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RESUMEN
El principal objetivo de esta investigación ha sido analizar y demostrar que las personas
menores de dieciséis años pueden celebrar contratos especiales en base a su capacidad de ejercicio
progresiva y la capacidad natural o de discernimiento. Estos sujetos de derecho tienen una
protección especial tanto por la legislación interna como por Instrumentos Internacionales sobre
Derechos Humanos; en virtud a ello, su atributo de contratación está plenamente garantizado para
celebrar determinados negocios jurídicos sin necesidad de haber alcanzado la capacidad de
ejercicio plena que se adquiere según la legislación civil, con la mayoría de edad (18 años), o
supuestos específicos para ejercerla.
Del análisis realizado se determinó que el derecho de contratación es un atributo reconocido
en la Constitución Política e Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos del que goza
toda persona. Por consiguiente, los menores de edad pueden contratar lícitamente teniendo como
lindero los cánones del orden público y buenas costumbres.
Las  posturas que conciertan en sostener que los contratos especiales celebrados por
menores de edad resultan nulos a raíz de la modificación al artículo 1358 del Código Civil,
abonado a ello la contradictoria vigencia de la peyorativa denominación (incapaces absolutos) que
son parte los niños/niñas y adolescentes menores de dieciséis años en el Código Civil, no son
sustento para que estos sujetos de derechos con capacidad de ejercicio progresiva celebren
contratos especiales relacionados a sus necesidades de su vida diaria.
De la probanza de nuestra investigación se demostró que la validez de los contratos
celebrados por los sujetos con capacidad progresiva se determina flexibilizándose el requisito
referido a la capacidad de ejercicio plena contenido en primer numeral del artículo 140 conjugado
con el numeral octavo del artículo 219 del Código Civil peruano. El ordenamiento vela por la
seguridad jurídica al mismo tiempo trata de mantener en equilibrio el tráfico jurídico de las
relaciones jurídicas entre los interesados.
Palabras claves; Capacidad, discernimiento, contrato, validez, causales de nulidad.
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ABSTRACT
The main objective of this research has been to analyze and demonstrate that people under
sixteen can enter into special contracts based on their capacity for progressive exercise and natural
or discernment capacity. These subjects of law have special protection both by domestic legislation
and by International Instruments on Human Rights; by virtue of this, its contracting attribute is
fully guaranteed to hold certain legal businesses without having reached the full exercise capacity
that is acquired under civil law with the age of majority (18 years), or specific assumptions to
exercise it .
From the analysis carried out, it was determined that the right to contract is an attribute
recognized in the Political Constitution and International Instruments on Human Rights that every
person enjoys. Consequently, minors can legally contract with the limits of public order and good
customs.
The positions that agree that the special contracts concluded by minors are void as a result
of the modification to article 1358 of the Civil Code, paid to it the contradictory validity of the
pejorative denomination (absolute incapable) that are children and adolescents under sixteen years
of age in the Civil Code, are not sustenance for these subjects of rights with capacity for
progressive exercise to enter into special contracts related to their daily life needs.
From the probity of our investigation, it was demonstrated that the validity of contracts
concluded by subjects with progressive capacity is determined by making the requirement referred
for full exercise capacity contained in the first paragraph of article 140 conjugated with the eighth
numeral  of article 219 of the Code more flexible Peruvian Civilian. The system ensures legal
certainty at the same time tries to keep in balance the legal traffic of legal relations between
stakeholders.
Key words; Capacity, discernment, contract, validity, causals for nullity.
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1INTRODUCCIÓN
La presente investigación tiene por finalidad analizar el ejercicio del derecho de contratación en
el sujeto menor de dieciséis años, así como determinar el efecto jurídico que desplegarán los contratos
celebrados por estos tras la derogación de la causal de nulidad del “incapaz absoluto”, la modificación
del artículo 1358 y otras normas conexas, respectivamente. Para ello, el análisis parte a raíz de la
reforma introducida por el Decreto Legislativo N° 1384 que modificó diversas normas del Código
Civil Peruano.
La reforma replantea el tema de la capacidad jurídica introduciendo un modelo social de
democratización de las relaciones jurídicas en la que toda persona sin importar el defecto o deficiencia
que está padezca, tiene capacidad jurídica plena. Tal replanteamiento contribuyó a que el Derecho
Civil Peruano tienda a actualizar algunas de sus categorías jurídicas, sin embargo, dicha actualización
no fue del todo consecuente en algunos casos, como por ejemplo haber dejado vigente la clásica
denominación de “incapaz absoluto” sólo para los menores de dieciséis años.
Creemos que es importante tener en cuenta la capacidad de ejercicio progresiva establecida en la
Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, la capacidad natural o de discernimiento y la
libertad de contratación, mecanismos que entre otros son necesarios para la dinamización de las
relaciones jurídicas a favor de la infancia.
Como hipótesis de trabajo se ha planteado una hipótesis general y una hipótesis específica. La
primera, considera que dada la derogación de la causal de nulidad de la incapacidad absoluta de
ejercicio, los contratos celebrados por menores de dieciséis años resultan plenamente válidos en el
Código Civil Peruano. La segunda, afirma que la validez del contrato celebrado por un menor de
dieciséis años se determinará en cada caso concreto flexibilizándose el requisito del numeral 1 del
artículo 140 y la causal de nulidad del numeral 8 del artículo 219 del Código Civil.
La tesis ha sido desarrollada en cuatro capítulos. El primer capítulo, desarrolla la descripción del
proyecto, fundamentación, formulación del problema, justificación e importancia, objetivos y
limitación de la investigación. El segundo capítulo, aborda el marco teórico, empezando por los
antecedentes de la Investigación y las bases teóricas que sustentaran las variables de las hipótesis de
trabajo planteadas, se describe el glosario de términos más frecuentes que se utilizó, así como el marco
referencial relacionado al desarrollo del trabajo. El tercer capítulo, desarrolla lo atinente al marco
metodológico, el enfoque de la investigación, diseño, nivel, métodos y procedimientos que se siguieron
para el desarrollo y concreción de la presente. Finalmente, el cuarto capítulo, detalla el aspecto
administrativo el cual contiene el cronograma de ejecución, el presupuesto y financiamiento con los
costos que demandó llevar a cabo la investigación, las fuentes bibliográficas que contribuyeron al
desarrollo y sustentación de la presente.
2CAPÍTULO I
ASPECTOS DE LA PROBLEMÁTICA
1.1. DESCRIPCIÓN DEL PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN
El Derecho Civil Peruano en estos tiempos se ha visto inmerso en un proceso de
actualización y adecuación de sus clásicas instituciones, ello con el objetivo de atender las nuevas
necesidades de nuestra realidad nacional; es decir, aquellas situaciones de índole social, cultural,
económica y legal. En tal sentido, 67 fueron los artículos1 del Código Civil modificados en el año
2018, (REÁTEGUI, 2019). Muchos de ellos se modificaron con fecha 04 de setiembre del 2018,
fecha en que el diario oficial El Peruano publicó el Decreto Legislativo N.° 1384 mediante el cual
se reforma diversas normas del Código Civil y Procesal Civil, “fundamentalmente en cuanto al
tema de la capacidad” (CÁRDENAS & ROSSA, 2018).
Este Decreto Legislativo N.° 1384 replantea el tema de la capacidad jurídica adentrándolo a
un modelo social en la que se reconoce y regula la capacidad jurídica de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones. La reforma reconoce un tema sumamente importante con
lo cual se ha visto obligada a replantear algunos de los artículos de la mayoría de instituciones del
Código Civil; esto ha llevado a que se adopten diversas posturas vinculadas especialmente a las
instituciones de la capacidad, el acto jurídico y los contratos que celebren los “incapaces absolutos”
–menores de dieciséis años–.
Una postura sostenida por el profesor TANTALEÁN ODAR (2018), refiere que la reforma
al tocar el tema de la capacidad de las personas con discapacidad, tangencialmente se ha afectado
también a otros sujetos, pues, es patente el error de haber derogado la causal de nulidad del acto
cuando es practicado por incapaces absolutos, ello por dos motivos. El primero, porque el modelo
actual ha mantenido la figura de la incapacidad absoluta de ejercicio para los casos de menores de
16 años2. Por tanto, mantenerse o, en todo caso, aludir a que el negocio jurídico será nulo cuando
sea practicado por un incapaz absoluto por ser menor de 16 años de edad, y el segundo, porque no
es dable que se exija en el artículo 140 como requisito de validez del acto jurídico la plena
capacidad de ejercicio y no se sancione con nulidad la ausencia de tal componente en el artículo
219. Pues, sobre esto se podrá decir que, al exigir el artículo 140 la plena capacidad de ejercicio
para la validez del negocio, no hay inconvenientes en entender que el negocio no vale si es que es
celebrado por un sujeto que no cuenta con dicha capacidad plena de ejercicio. Pues,
lamentablemente, la realidad nos ha enseñado que tal concepción no es del todo sencilla,
(REYNALDO, 2018).
Otra ha sido sostenida por el profesor CHIPANA CATALÁN (2019), quien alega que
millones de contratos serían nulos “… gracias a la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N°
1384 …” queda claro que los incapaces con discernimiento celebran hoy en el Perú contratos que
son nulos por agente incapaz, lo cual resulta un sinsentido. En consecuencia, este autor opta porque
se derogue el Decreto Legislativo N° 1384, así como que establezca de manera expresa que
vuelvan a entrar en vigencia el texto de las normas modificadas por ese Decreto Legislativo (a
1 60 fueron los artículos por el Decreto Legislativo N.° 1384 y 7 los artículos por el Decreto Legislativo N.° 1377 que
modificaron diversas normas del Código Civil el año 2018.
2 El artículo 43 prescribe que son absolutamente incapaces: 1.- Los menores de dieciséis años, salvo para aquellos actos
determinados por ley.
Este artículo hasta antes de la promulgación del D. Leg. N.° 1384 contenía un segundo numeral que indicaba que también
eran absolutamente incapaces “los que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento”.
3efectos de que no sea aplicable el principio por el que “por la derogación de una ley no recobran
vigencia las que ella hubiere derogado”, contenido en el artículo I del Título Preliminar del Código
Civil).
Una tercera postura es la sostenida por el profesor CAMPOS GARCÍA (2019), quien
fomenta la tesis de la validez de los contratos que celebren los menores de edad. Señala que todos
los contratos son válidos, puesto que las causales de nulidad y de anulabilidad contractuales se han
visto modificadas por el Decreto Legislativo N° 1384. Así pues, dada la derogación de dichas
causales, ahora, (todos) los contratos celebrados por menores de dieciséis años son plenamente
válidos, como también son válidos los contratos celebrados por personas que tienen más de
dieciséis y menos de dieciocho años, así como los que sufren algún tipo de diversidad psíquica.
Este autor asume que “con la entrada en vigor del Decreto Legislativo N° 1384 el régimen de
las causales de nulidad se ha visto alterado, básicamente, por el replanteamiento de la noción de
capacidad jurídica, ahora comprensiva de la capacidad de goce y la de obrar, derivada de la
necesaria adecuación de la normativa civil a la lógica de la Convención de las Personas con
Discapacidad”. En consecuencia, señala, “se debe tomar especial atención a que las causales de
nulidad y de anulabilidad contractuales se han visto modificadas”, puesto que, se ha dejado de
considerar que los contratos celebrados por “incapaces absolutos” –los menores de dieciséis años–
sean contratos nulos (se derogó el numeral 2 del artículo 2193 del Código Civil), (CAMPOS, 2019).
Como se puede apreciar hay diversas posturas que han sido asumidas a raíz de la reforma,
luego que deroga la causal de nulidad del acto jurídico celebrado por un “incapaz absoluto”,
modifica el artículo 1358 y deja vigente el artículo 43, esto ha generado diversas reacciones
respecto a la contratación de los menores de edad, pues, se tiene opiniones que navegan en el
sentido de argumentar que los contratos celebrados por el menor de edad en el actual contexto del
Código Civil son nulos puesto que el Decreto Legislativo modificó normas que no debieron
modificarse. Sin embargo, hay otros argumentos que se inclinan en sostener que los contratos que
celebran los menores de edad son plenamente válidos, pues las causales que aludían a la nulidad y
anulabilidad contractuales se han visto modificadas por el Decreto Legislativo N° 1384.
En base a dicha problemática, de saber sí los contratos celebrados por personas menores de
dieciséis años –“incapaces absolutos”– son válidos o por el contrario nulos a raíz de las
modificatorias introducidas por la reforma al Código Civil, es que la presente investigación
pretende enfocarse.
1.2. FORMULACIÓN DEL PROBLEMA
1.2.1. Problema General
¿Son válidos los contratos que celebren los menores de dieciséis años en el Código Civil peruano?
1.2.2. Problema Específico
¿Los contratos que celebren los menores de dieciséis años con válidos siempre y en todas las
circunstancias?
3 Artículo 219.- El acto jurídico es nulo:
1.- …
2.- Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto en el artículo 1358. Numeral
derogado por disposición del Decreto Legislativo N.° 1384, publicado el 04 septiembre 2018.
41.3. JUSTIFICACIÓN E IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACIÓN
La presente investigación se justifica porque pretende abordar la problemática planteada en
la que se encuentran los menores de edad respecto al ámbito contractual, es decir, sí los contratos o
actos jurídicos celebrados por los menores de dieciséis años –“incapaces absolutos”– son nulos o
plenamente válidos a raíz de las modificatorias introducidas al Código Civil por el Decreto
Legislativo N.° 1384.
Es en base a lo esgrimido precedentemente es que emprendemos la tarea de analizar dicha
problemática cuya importancia es darle un derrotero a la situación actual y de esa manera contribuir
al campo del Derecho Civil, columna vertebral del ordenamiento jurídico nacional.
1.4. OBJETIVOS
1.4.1. Objetivo General:
 Determinar si resultan válidos los contratos que celebren los menores de dieciséis años.
1.4.2. Objetivo Específico:
 Analizar y determinar si todos los contratos que celebren los menores de dieciséis años
son válidos siempre y en todas las circunstancias.
1.5. DELIMITACIÓN DE LA INVESTIGACIÓN
1.5.1. Espacial: la presente investigación se centra en la órbita de la legislación nacional
peruana, puesto que realiza un estudio y análisis respecto a los contratos y validez de estos
que celebren los menores de dieciséis años en Código Civil peruano.
1.5.2. Temporal: en cuanto al tiempo, se tuvo en consideración la legislación anterior a la
modificatoria, así como la legislación vigente (04 de setiembre del 2018, fecha en que se
publicó en el diario oficial El peruano el Decreto Legislativo N.° 1384).
1.5.3. Económica: ésta se encuentra supeditada a los recursos del investigador.
5CAPÍTULO II
MARCO TEÓRICO
2.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACIÓN
 CAMPOS GARCÍA (2019), en comentario al artículo 1358 del Código Civil, modificado
por el Decreto Legislativo N.° 1384, titula “Alegato a favor de la validez de «millones» de
contratos. En este despliega argumentos en favor de la validez de los contratos celebrados
por menores de edad, ello a raíz de la modificatoria al artículo 1358 del C.C.; señala, que tras
haberse derogado la causal de nulidad (art. 219 inc. 2) y anulabilidad (art. 221, inc. 1), los
contratos que a la fecha celebren los menores de edad serán plenamente válidos; puesto que,
la concepción primigenia del artículo 1358 estuvo pensada para el incapaz legal de ejercicio,
terminología que se ha visto modificada por el Decreto Legislativo N° 1384.
 CHIPANA CATALÁN (2019), alega que los contratos que a la fecha celebran los incapaces
con discernimiento en el Perú, a raíz de la modificatoria al artículo 1358 C.C., son contratos
nulos por agente incapaz, lo cual resulta un sinsentido. En ese sentido titula a su comentario:
¡Millones de contratos nulos! Gracias, Decreto Legislativo N° 1384.
 TANTALEÁN, O. (2018), comentando las modificatorias introducidas al Código Civil por
el Decreto Legislativo N.° 1384, en particular al artículo 43, 140 y al derogado de inciso 2)
del artículo 219, plantea que de dichas modificatorias se evidencia un error que resulta
patente por dos razones. El primero, porque el modelo actual ha mantenido la figura de la
incapacidad absoluta de ejercicio para los casos de menores de 16 años, por tanto, debió
mantenerse o, en todo caso, aludir a que el negocio jurídico será nulo cuando sea practicado
por un incapaz absoluto por ser menor de 16 años de edad. El segundo motivo, porque no es
dable que se exija en el artículo 140 como requisito de validez del acto jurídico la plena
capacidad de ejercicio y no se sancione con nulidad la ausencia de tal componente en el
artículo 219.
Refiere, que sobre esto se podrá decir que al exigir el artículo 140 la plena capacidad
de ejercicio para la validez del negocio, no hay inconvenientes en entender que el negocio no
vale si es que es celebrado por un sujeto que no cuenta con dicha capacidad plena de
ejercicio. Pues, lamentablemente, la realidad nos ha enseñado que tal concepción no es del
todo sencilla. Así, a modo de ejemplo, se tiene el caso de la hipoteca donde nuestra
legislación exige como requisito de validez que se constituya por inscripción registral; sin
embargo, nuestra judicatura, en más de una oportunidad, ha mencionado que la hipoteca
puede constituirse por escritura pública sin necesidad de inscripción y hasta por un simple
documento privado. Por lo que, la derogación sin más del inciso 2 del artículo 219 no es
saludable (TANTALEÁN, 2018).
 ZAPATA RUFINO (2018), en un trabajo de investigación (tesis) para optar el título
profesional de abogada por la Universidad Nacional de Piura, titulado: “aplicación del
artículo 2° de la Ley N.° 30628 en el Proceso de filiación extramatrimonial en los supuestos
de incapacidad del presunto padre”, indica que la Ley que regula el Proceso de Declaración
Judicial de Paternidad Extramatrimonial no establece los supuestos de incapacidad del
presunto padre; teniendo en cuenta que al presentarse estos casos se estaría vulnerando el
derecho de identidad de la persona; dado que tiene como base la prueba de ADN, la cual
sería inaplicable en estos casos, ya que se vulneraría el derecho de integridad del presunto
padre, al atentar contra su cuerpo.
6Pues, si bien este trabajo de investigación no tiene como eje temático los actos
jurídicos o los contratos celebrados por menores de edad; sin embargo, si se abordó el tema
de la capacidad legal, así como las modificatorias que introdujo el Decreto Legislativo N.°
1384 al Código Civil en lo atinente a la incapacidad de ejercicio absoluta del artículo 43.
 MARIO CASTILLO & PIER MARTÍN (2003), en un artículo reseñado: “la nulidad y
anulabilidad del acto jurídico en los contratos celebrados a través de medios informáticos”,
referirá que en cada semestre, cuando se dicta la clase del “Curso de contratos parte general”,
en la cual se comprende el tema de la contratación por incapaces, nos encontramos ante un
serio problema: el de delimitar cuál es el ámbito de las necesidades de la vida diaria de los
incapaces. Así, indica que esta causal de nulidad de los actos jurídicos presenta serios
inconvenientes con relación a los contratos celebrados a través de medios informáticos.
 ROCA MENDOZA (2015), en un artículo titulado: “la capacidad de las personas naturales:
Análisis del Código Civil a la luz de la Ley General de Discapacidad: Cambio de visión del
Derecho Civil por los derechos humanos”, sostiene que hay una excepción referida a los
incapaces de obrar con discernimiento o con capacidad natural. Ellos podrán celebrar
contratos vinculados con las necesidades ordinarias de su vida diaria (artículo 1358 del
Código Civil), pero esto estuvo pensado en menores de edad con discernimiento, ebrios
habituales, toxicómanos, que tienen una incapacidad legal, pero tienen capacidad natural,
pero no para los que tienen deficiencias mentales porque tendrían alterado su discernimiento.
 MADRID HORNA (2018) en una investigación (tesis) titulado: “el régimen de la ineficacia
en sentido estricto: Análisis de los supuestos de resolución en el Código Civil”. Aquí el autor
centra su trabajo en el régimen de la resolución contractual en el Código Civil de 1984,
partiendo este con una revisión de la clasificación de la ineficacia en general. Además, se
realiza un repaso general de los casos y supuestos más reconocidos en la doctrina de
ineficacia en sentido estricto. Arribando entre una de sus conclusiones que resulta más
adecuado distinguir entre la ineficacia invalidez o estructural, para aludir con ella a todos los
supuestos en que el acto jurídico deviene en ineficaz debido a patologías vinculadas a la
estructura del negocio. Hablamos de los supuestos de invalidez en nuestro Código Civil, y
nos referimos a la nulidad y anulabilidad. Por otro lado, se distingue la ineficacia en sentido
estricto para aludir al resto de supuestos de ineficacia en general.
 BARCIA LEHMANN (2013) en un trabajo (artículo) interesante titulado “La capacidad
extrapatrimonial de los niños y adolescentes conforme a sus condiciones de madurez”,
centrado en la Republica Chilena, en este  aborda las condiciones de madurez como un
canon preferente para determinar la capacidad extrapatrimonial respecto de los menores de
edad distinguiendo entre niños y adolescentes. Al respecto se ha diferenciado entre la
capacidad patrimonial que se ejerce en Chile a través de la patria potestad y la capacidad
extrapatrimonial que se ocupa del ejercicio progresivo de los derechos de la infancia y su
ejercicio por los adolescentes y, en menor medida, por los niños. Para ello se recurre a la
CDN (Convención de Naciones Unidas sobre Derechos del Niño) y a las Leyes sobre
Matrimonio Civil y sobre Tribunales de Familia.
 Finalmente, BERTI DE MARINIS (2016), en un artículo que titula: “la protección de los
menores en el ámbito contractual”, en este analiza el grado de libertad reconocido por el
ordenamiento jurídico al menor en la conclusión de negocios patrimoniales en la legislación
europea, especialmente España e Italia. Se pone de manifiesto que el actual sistema
normativo, que vincula a la capacidad de obrar la posibilidad de concluir contratos es
demasiado rígido. Niega, así, al menor de edad cualquier posibilidad de celebrar contratos
válidos, limitando de este modo la posibilidad de expresar su propia personalidad a través de
esta vía.
72.2. BASES TEÓRICAS
2.2.1. Libertad de contratación
La Constitución Política Peruana, así como los demás ordenamientos jurídicos protegen la
Libertad de contratación, la cual se ve expresada en las relaciones contractuales entre particulares.
Dicha libertad solo puede ser limitada en la medida que el vínculo contractual de los particulares no
sea adhiera al ordenamiento jurídico, ni a las buenas costumbres.
En estos tiempos las personas hacemos uso de los contratos frecuentemente y, muchos de
estos son celebrados de manera automática puesto que no se requiere saber si está o no plasmado
en alguna norma del Código Civil. Así, por ejemplo: comprar un boleto para viajar en un bus,
comprar un periódico, comprar un menú, pagar por un medicamento en la farmacia, etc. Pues los
seres humanos contratamos sobre bienes o servicios, ya sea que se trate transacciones complejas,
comprar o vender inmuebles por ejemplo; o de aquellas que son necesarios, básicos, para satisfacer
las necesidades de nuestra vida diaria, comprar un pasaje para viajar en algún bus por ejemplo.
Cuando llevamos a cabo estos actos o contratos limitamos nuestra libertad con la finalidad de que
la otra parte o partes también hagan lo mismo para así cumplir con lo previamente consensuado.
Sin embargo, cuando alguna de las partes contratantes incumple lo pactado, el Estado en base a su
ius imperio brinda protección jurídica a las partes en la medida que lo soliciten o de oficio actúa
cuando dicho pacto sea contrario al ordenamiento jurídico y las buenas costumbres.
El maestro FERNÁNDEZ SESSAREGO (2015), atribuye el concepto de Libertad al ser
humano desde el punto de vista ontológico, indicando que es por esta (libertad) que el ser humano
decide sin cuestionamientos, sin imposición y con libertad por lo que podemos inferir que aquella
Libertad es inherente al ser humano y no un simple rótulo que se pueda disponer cuando a uno
mejor le parezca. Pero hay que entender que cuando el ser humano hace uso de esa Libertad, ella
generará consecuencias positivas o negativas. Por lo tanto, esa Libertad de decidir, elegir, disponer,
etc. Se debe realizar de manera responsable, así como los efectos generados deben ser asumidos
por cada uno de nosotros.
Entonces, en resumen, la libertad de contratación es una operación económica destinada al
tráfico de bienes y de servicios, en la que las partes contratantes previamente realizan un examen
interno (libertad contractual) de lo que desean contratar, para posteriormente plasmarlo en una
declaración exteriorizada en el acto que fue previamente concebido, el mismo que traerá consigo
consecuencias jurídicas.
2.2.2. Discernimiento
Se asume que toda persona puede celebrar los actos jurídicos –o contratos– que el
ordenamiento jurídico permite, salvo restricciones de ley, pues basta que haya alcanzado un cierto
grado de desarrollo psicológico, es decir que tenga discernimiento.
Discernir, es la capacidad de entender y de querer, es la capacidad natural del sujeto que
por haber alcanzado un cierto desarrollo psicofísico está en aptitud de distinguir entre el bien y el
mal, entre lo lícito y lo ilícito, entre lo que lo puede beneficiar o lo puede perjudicar, (PACORA,
2011).
Para ESPINOZA ESPINOZA (2012), discernir jurídicamente es diferenciar entre hacer o no
hacer algo y conocer si ese “algo” es bueno o malo…; o, como dice TORRES VASQUÉZ (2015),
es distinguir entre el bien y el mal, lo lícito o lo ilícito, lo que está o no permitido, lo que beneficia
o es perjudicial.
Ahora, si la persona no puede expresar su verdadera voluntad, lo que se realiza es un acto
carente de una valoración subjetiva. En este caso estamos ante la falta de discernimiento. En tales
8supuestos resulta imprescindible que el derecho proteja este tipo especial de sujetos, (ESPINOZA
J. , 2008).
2.2.3. La capacidad
El Código Civil peruano no define ni la capacidad jurídica (de goce) ni la de ejercicio. Es
tarea que se considera reservada a la doctrina. No obstante, la capacidad jurídica puede ser
entendida como abstracta posibilidad de que goza la persona de disfrutar de todas las situaciones
jurídicas previstas por el ordenamiento jurídico, no tiene estricto correlato en la realidad,
(FERNÁNDEZ, 2001).
El profesor TORRES VÁSQUEZ (2012), entiende a la capacidad como la aptitud que tienen
las personas para el goce y ejercicio de los derechos subjetivos que el ordenamiento jurídico
reconoce o confiere. Quién tiene capacidad puede adquirir derechos y contraer obligaciones, así
como ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones. Estos dos elementos, el goce y el ejercicio
de sus derechos, reunidos constituyen la plenitud de la capacidad de un sujeto. Separados dan lugar
a dos clases de capacidad: la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio.
En similares términos el tratadista español DÍEZ PICAZO (2005), señala que la capacidad
jurídica es “la aptitud o idoneidad para ser titular de derechos y obligaciones. Toda persona, por el
mero hecho de serlo, posee capacidad jurídica. La capacidad jurídica, en tal sentido es un atributo o
cualidad esencial de ella, reflejo de su dignidad”.
MORALES HERVIAS (2010), en referencia a este tema, indica que no debemos olvidar
que la capacidad natural absoluta es un presupuesto de la capacidad de obrar. Si no hay capacidad
natural obviamente no podrá tener capacidad de obrar, pero no al revés. No existe una hipótesis de
un capaz de obrar con incapacidad natural.
BELTRAN PACHECO (2010), comenta que la capacidad de actuar o de obrar es entendida
como la aptitud reconocida a un sujeto determinado para realizar válidamente manifestaciones de
voluntad dirigidas a modificar la propia situación jurídica. Indica, que en la legislación nacional
estamos frente a la conocida capacidad de ejercicio; es decir, es la aptitud para ejercitar por uno
mismo determinadas situaciones jurídicas, o en otros términos, se refiere a la aptitud de producir
efectos jurídicos mediante la celebración de negocios jurídicos; esta capacidad está condicionada a
una serie de causas que podrían modificarla (el transcurso del tiempo -la edad-, por ejemplo).
2.2.4. La incapacidad legal de ejercicio
En el Derecho Civil Peruano, antes de las modificatorias introducidas al Código Civil por el
Decreto Legislativo N.° 1384, había una excepción referida a los incapaces de obrar con
discernimiento o con capacidad natural. Es decir, que estas personas recogidas por los artículos 43
y 44 del Código Civil podían celebrar contratos vinculados con las necesidades ordinarias de su
vida diaria (artículo 1358 del CC). Sin embargo, a la actualidad el texto de artículo 13584 indica
que pueden celebrar este tipo de contratos las personas con capacidad de ejercicio restringida
contemplados en el artículo 44 numerales 4 al 8. Lo indicado ha generado que a la fecha se discuta
si son nulos o validos los contratos que celebren los menores de dieciséis años de edad.
Es relevante tener en cuenta que hasta el 04 de setiembre del 2018 estaban vigentes aún las
categorías jurídicas de la incapacidad absoluta y la incapacidad relativa; luego de esa fecha, tales
categorías jurídicas han sido suprimidas de los artículos 43 y 44 del Código Civil, respectivamente.
4Artículo 1358.- Contratos que pueden celebrar la persona con capacidad de ejercicio restringida
“Las personas con capacidad de ejercicio restringido contempladas en el artículo 44 numerales 4 al 8 pueden celebrar
contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria”.
9Fue por intermedio del Decreto Legislativo N.° 1384 que a la incapacidad relativa (antes) se
le ha dado otra denominación, pues ahora se habla de capacidad restringida (art. 44 vigente). Y, a la
incapacidad absoluta (antes) no se le ha dado un nomen juris específico. Pues el numeral primero
de dicho artículo que refiere a los menores de 16 años de edad, aún sigue vigente consignando la
denominación “incapaces absolutos”, lo cual genera un contrasentido con la causal de nulidad
derogada a consecuencia de la modificación introducida en el artículo 43 del Código Civil.
Por otro lado, cabe resaltar que la eliminación de las categorías jurídicas tanto de
incapacidad absoluta como incapacidad relativa se debió a lo dispuesto en la exposición de
motivos5 del D. Leg. N.° 1384 que indica que se elimine del Código Civil lo referente a personas
«incapaces» así como las categorías «incapacidad absoluta» e «incapacidad relativa». Tal
eliminación, como se indicó, no ha sido del todo acatada en el Código Civil, pues diversas normas
siguen manteniendo el término “incapaz” y el ejemplo más evidente es el vigente artículo 43 el cual
yendo contra la propia convención de la persona con discapacidad y la Convención sobre los
Derechos del Niño sigue utilizando la terminología más peyorativa considerando al menor de
dieciséis años como “incapaz absoluto”.
En suma, la incapacidad absoluta de las personas menores de 16 años como categoría
jurídica ha venido siendo definida por la doctrina como aquella que alude a la incapacidad natural
de obrar, ello por derivar de una situación de hecho, de la naturaleza, en la que se encuentra la
persona debido a que todavía no ha alcanzado un suficiente desarrollo mental como ocurre con los
menores de 16 años, (TORRES A. , 2012).
2.2.5. El contrato
El Código Civil Peruano de 1984 introdujo una serie de innovaciones de la mayor
relevancia en materia contractual, esto bajo una manifiesta influencia del Código Civil italiano de
1942. Dichas innovaciones realizadas se hicieron no sólo con el animus de darle una mejor
sistematización a las instituciones recogidas en los diversos libros sino que también el legislador de
ese entonces introdujo aspectos que modernizaron diversos temas no legislados en el Código Civil
de 1936.
Una de esas innovaciones fue la introducción del artículo 1358, el mismo que era una
excepción a la regla de nulidad (Inc. 2, artículo 219) y anulabilidad del artículo 221 del Código
Civil; dicho artículo reconocía como válidos los contratos relacionados a sus necesidades ordinarias
de la vida diaria de aquel incapaz no privado de discernimiento previstos en los artículos 43 y 44
del C.C.
A la fecha, tanto el artículo 1358 como otros artículos contemplados en diversos libros del
Código Civil fueron modificados y algunos derogados, razón que ha llevado a que se tenga que
replantear el tema de la validez contractual en especial de los contratos que celebren los menores de
edad.
Los actos jurídicos o los contratos —como su categoría más importante—, son celebrados
para satisfacer intereses particulares. Tales intereses se vislumbran en el fin práctico que las partes
autónomamente persiguen, estos serán posibles en tanto el ordenamiento jurídico califique en
forma positiva el acto que persiguen y, en consecuencia, logre los efectos finales queridos por las
partes.
Bajo tal óptica, el contrato por definición es el consenso de dos o más partes encaminada a
crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial. Este consenso es el acuerdo
5 La exposición de motivos del D. Leg. N°. 1384 en su página sexta, párrafo cuarto indica que: “El presente Decreto
Legislativo elimina del Código Civil la referencia de las personas «incapaces» así como las categorías «incapacidad
absoluta» e «incapacidad relativa». De esta manera, se derogan las disposiciones del artículo 43 y 44, que hacen
referencia a «los que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento», «los retardados mentales» y «los
que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre voluntad» (…)”
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de las voluntades y debe exteriorizarse mediante la declaración respectiva. Así, el contrato es una
manifestación de voluntad destinada a crear, modificar o extinguir un derecho y, por tanto, es un
acto jurídico plurilateral y patrimonial, (DE LA PUENTE, 2007).
O, lo que es mismo decir, el contrato es la manifestación más importante de los actos
jurídicos bilaterales o plurilaterales. Pues las personas con el afán de satisfacer sus necesidades
patrimoniales necesariamente tienen que contratar, (TORRES A. , 2012). Tanto el contrato como el
acto jurídico tienen su propia estructura, remedios, plazos, etc.; sin embargo, al contrato le son
aplicables por extensión las disposiciones del acto jurídico, de ello surge la máxima de que todo
contrato es un acto jurídico, pero no todo acto jurídico es un contrato.
2.2.6. El acto jurídico
El acto jurídico como una categoría general, tiene una mayor dimensión que el contrato
como fuente de obligaciones. Así, en esencia el acto jurídico es el hecho jurídico de carácter
voluntario y lícito, cuyo efecto es querido directamente por el agente, y en el cual existe una
declaración de voluntad, (LEÓN, 1999).
Tal definición ha sido unánime en la comunidad jurídica nacional, por lo que el núcleo
central de esta institución es la de ser un hecho jurídico, voluntario, lícito, con manifestación de
voluntad y efectos jurídicos que responden a la intensión del sujeto en conformidad con el derecho
objetivo. La voluntad que genera el acto jurídico es la voluntad privada. Es la voluntad declarada
por un sujeto con plena conciencia, la destina a producir un efecto jurídico. No es la voluntad del
sujeto investido de una potestad jurisdiccional ni la del que por la función que ejerce da lugar a un
acto administrativo: en ambos casos, citados como ejemplos, los actos quedan comprendidos en el
ámbito del Derecho Público. La voluntad que genera el acto jurídico es la de un sujeto que actúa
simplemente como tal, como un sujeto de derecho y por eso el acto jurídico incide sobre toda clase
de relaciones jurídicas, sean patrimoniales o extra-patrimoniales, o trátese de derechos de crédito o
reales, sucesorios, de familia o personalísimos, (VIDAL, 1985).
En síntesis, será el texto del artículo 140 del Código Civil quien nos indicará que estamos
ante un acto jurídico cuando hay manifestación de voluntad destinada a producir efectos jurídicos
consistentes en “crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas”. Es la manifestación de
voluntad dirigida a producir efectos jurídicos que el ordenamiento jurídico reconoce y tutela. En
esa línea, TORRES VÁSQUEZ (2012) referirá que el concepto de acto jurídico está construido de
tal modo que comprenda toda constitución, modificación o extinción de relaciones jurídicas que se
encuentren, con distinto alcance, en el ámbito de la libre determinación de los sujetos. Es un
concepto que abarca a toda manifestación de la autonomía privada, tanto en el Derecho de familia
(matrimonio, reconocimiento de hijo extramatrimonial, etc.) y el sucesorio (testamento) cuanto en
el Derecho patrimonial (Contrato, poder, etc.).
2.2.7. Nulidad contractual
PALACIOS MARTÍNEZ (2002), señala que el vocablo “nulidad” deriva de la palabra nulo
cuyo origen etimológico proviene de nullus: de ne que significa no y ullus que significa alguno,
haciendo que por nulo deba entenderse aquello que es carente de valor y fuerza para exigir, por ser
opuesto o contrario, a las leyes o por carecer de los requisitos, formalidades o solemnidades que se
requieran en la sustancia o en el modo.
Siendo las normas del acto jurídico aplicables por extensión a las disposiciones del contrato
en el general, la nulidad aparece cuando el acto jurídico o contrato está afectado por causales que
conspiran contra su plena validez y estas causales son coetáneas a su nacimiento, en tales supuestos
puede hablarse de nulidad del acto.
La nulidad viene a ser una sanción legal que priva de sus efectos propios al acto jurídico, o,
como anotan Ospina y Ospina, citado por VIDAL RAMÍREZ (1985), es la descalificación que el
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propio legislador decreta cuando la llamada ley contractual o ley particular incurre en quebranto de
normas de jerarquía superior. En tal sentido la nulidad puede alcanzar a la generalidad de los actos
jurídicos. Se funda, unas veces, en consideraciones de orden público y, otras, en la cautela de
intereses privados. Y, precisamente, sobre estos fundamentos, es que se distingue la nulidad
absoluta de la nulidad relativa, (VIDAL, 1985).
Hay nulidad relativa, cuando el acto jurídico en que concurren tales requisitos esenciales,
pero adolece de un vicio. Y, hablamos de nulidad absoluta, acto jurídico nulo, cuando sea carente
de alguno de los requisitos esenciales, o contrario a una norma legal, o a las buenas costumbres o al
orden público.
La nulidad de un negocio jurídico será aquel al que le falte un elemento, o un presupuesto,
o un requisito, o sea contrario a las leyes que interesan al orden público o a las buenas costumbres,
o cuando infrinja una norma imperativa. Las causales de nulidad del acto jurídico, dentro del
Código Civil peruano, están contempladas en su artículo 219, (TABOADA L. , 1988).
Por otro lado, MORALES HERVÍAS (2010), indica en su tesis: “las patologías y los
remedios del contrato”, que existen requisitos no regulados expresamente en los artículos 140 y
219 del CC. Ellos son la capacidad natural, la determinación de las partes, la legitimidad para
contratar, la seriedad, la realizabilidad de la causa en el plano genético y la realizabilidad de la
causa en el plano funcional. No obstante, la falta de regulación taxativa, existen otras normas
jurídicas que se refieren a estos requisitos. La capacidad natural puede ser absoluta o relativa. De
ahí que el acto de autonomía privada es nulo cuando la parte celebra con incapacidad natural
absoluta o es anulable cuando la parte celebra con incapacidad natural relativa.
En síntesis, las causales de nulidad del acto jurídico dentro del Código Civil peruano están
contempladas taxativamente en su artículo 219 del CC. En tal sentido, el acto de autonomía privada
es nulo cuando falta la declaración de voluntad de una de las partes, por incapacidad natural
absoluta, por incapacidad absoluta de obrar, por imposibilidad física del objeto, por imposibilidad
jurídica del objeto, por indeterminación del objeto, por ilicitud del fin, por simulación absoluta, por
incumplimiento de la formalidad obligatoria bajo sanción de nulidad y por una nulidad expresa de
la ley.
Reforzando lo anterior, el profesor VIDAL RAMÍREZ (1985) señala que el acto nulo sólo
puede serlo por las causales enumeradas con carácter taxativo. Este es el sistema de nuestra
codificación civil. No puede haber otras causales que las señaladas en la Ley.
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2.3. GLOSARIO DE TÉRMINOS BÁSICOS
 El acto jurídico. - La institución del acto jurídico puede ser definido como “el hecho
jurídico de carácter voluntario y lícito, cuyo efecto es querido directamente por el agente, y
en el cual existe una declaración de voluntad”, (LEÓN, 1999).
 Capacidad de ejercicio y capacidad de obrar. - La primera se presenta como, “aptitud para
ser relaciones jurídicas, o lo que es lo mismo, sujeto activo o pasivo de derechos y
obligaciones. (…). Es un atributo de la personalidad, …”. Mientras que la segunda se define
“como la aptitud para ejercitar relaciones jurídicas. Se contempla desde una perspectiva
dinámica, como posibilidad ya no de ser titular de relaciones jurídicas, sino de actuar
válidamente por si en derecho. No es uniforme, sino contingente y variable y admite
graduaciones, de manera que carece totalmente de ella el recién nacido, la tiene limitada el
menor emancipado y la disfruta plenamente el menor de edad, (ESPASA, 2007)”.
 Capacidad de goce.- Llamada también capacidad jurídica o de derecho, según de Messineo,
citado por Vidal Ramírez, “es la aptitud o idoneidad para ser sujeto de derechos subjetivos
en general. …, es un atributo inseparable de la persona humana. El ser humano, por el hecho
de serlo, tiene capacidad jurídica; gozan de ella, el que está por nacer y el nacido, aun
cuando este se encuentre en la minoría de edad, sea un insano mental o esté sometido a
interdicción. Pero ella no es un derecho subjetivo, es el antecedente de los derechos
subjetivos. Es, pues, una cualidad jurídica que es inherente a la persona y, por ello, es un
atributo general, una regla”, (VIDAL F. , 1985).
 Capacidad. - “Es un atributo de la persona. Viene a ser la idoneidad para ser sujeto de
derecho; es decir: es la aptitud que la ley reconoce a determinada persona para el goce o el
ejercicio de sus derechos civiles. Es considerada como sinónimo de aptitud jurídica”,
(MARTELL et al., 2016).
 Causales de nulidad del acto jurídico. - Las causales de nulidad son las enumeradas en el
artículo 219° del Código Civil, en tal sentido indica que, “El acto nulo, pues, sólo puede
serlo por las causales enumeradas con carácter taxativo. Este es el sistema de nuestra
codificación civil. No puede haber otras causales que las señaladas en la Ley”, (VIDAL F. ,
1985).
 Derecho Civil.- Hernández Gil define al Derecho Civil como “Derecho Privado general que
tiene como objeto la regulación de la persona en su estructura orgánica, en los derechos en
que le corresponde, como tal, y las relaciones derivadas de su integración en la familia y de
ser sujeto de un patrimonio dentro de la comunidad”, (ESPASA, 2007).
 Discernimiento. - “Facultad intelectual o recto juicio que permite percibir y declarar la
diferencia existente entre varias cosas, así como distinguir entre el bien y el mal, midiendo
las consecuencias posibles de los pensamientos, dichos y acciones. El primero es
discernimiento cognoscitivo; y el segundo, el moral”, (CABANELLAS, 2002).
 El contrato. - Federico Hegel define al contrato como “el proceso en el cual se presenta y
concilia la contradicción de que cada uno sea y permanezca propietario que es para sí, que
excluye a la otra voluntad idéntica con la ajena,” (HEGEL, 1939).
 Incapacidad Absoluta. - “Llamada incapacidad plena o total. Son aquellos que no pueden
ejercer sus derechos o celebrar actos jurídicos debido a que carecen de edad o de
discernimiento. Ningún acto se les permite”, (MARTELL et al., 2016).
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 Incapacidad de ejercicio. - Es la “imposibilidad Jurídica de ejercer directamente el derecho
del cual se es titular, que requiere para su efectividad un representante legal o asistencia de
determinada persona”, (CABANELLAS, 2002).
 Incapacidad relativa. - “Llamada limitada o parcial. Incapacidad de protección civil o
ilegal. La incapacidad relativa comprende a las personas que se encuentran parcialmente o
momentáneamente privada de su capacidad de ejercicio, pudiendo ejercer ciertos actos o
recuperar la capacidad en un momento posterior”, (MARTELL et al., 2016).
 Incapacidad. - CABANELLAS (2002), indica que está hace referencia a “defecto o falta
total de capacidad, de aptitud legal para ejercer derechos y contraer obligaciones.
Inhabilidad. Ineptitud. Incompetencia. Falta de disposiciones o calidades necesarias para
hacer, dar o recibir, transmitir o recoger alguna cosa”. También la incapacidad es entendida
como “la falta total o parcial de capacidad, es decir la falta de idoneidad total o parcial del
sujeto de derecho para ejercer derechos y obligaciones por sí mismo” (MARTELL et al.,
2016).
 Ley. - “Es la norma imperativa, legítima, ordenada y promulgada para el bien común. Regla,
norma, precepto de la autoridad pública, que nada prohíbe, o permite algo”, (MARTELL et
al., 2016).
 Libertad contractual. - “Comprende la libertad para concluir o no un contrato y la libertad
para de escoger la persona del co-contratante, lo que significa escoger entre una y otra oferta,
nadie está obligado a aceptar una oferta”, (TORRES V. A., 2012).
 Menor de edad. - CABANELLAS (2002), define que es la “persona que no ha cumplido
todavía la edad que la Ley establece para gozar de la plena capacidad jurídica normal,
determinada por la mayoría de edad”.
 Negocio Jurídico. - “Acto lícito integrado por una o varias declaraciones de voluntad
privada que el derecho reconoce como base para la producción de efectos jurídicos, buscados
y queridos por su autor o autores, siempre que concurran determinados requisitos o
elementos”, (ESPASA).
 Nulidad de actos contra la Ley. - “Sanción impuesta por la norma a las actuaciones
particulares no conformes con aquélla, por enfrentarla”, (ESPASA, 2007).
 Nulidad del acto jurídico. - VIDAL RAMIRÉZ (1985), lo define como “…, una sanción
legal que priva de sus efectos propios al acto jurídico”.  Por su parte ANÍBAL TORRES
(2012), indica que “el acto jurídico es nulo cuando le falta algún requisito de validez (los
señalados en el art. 140), o cuando adolece de simulación absoluta, o es contrario a las
normas imperativas, al orden público o las buenas costumbres, o cuando la Ley lo declara
nulo.
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2.4. MARCO REFERENCIAL
2.4.1.La Libertad de contratación en el ordenamiento jurídico peruano
La libertad de contratación es un derecho fundamental contenido en la Constitución Política
así como otros ordenamientos; esta libertad la podemos ver expuesta en las relaciones contractuales
en las que incursionan los particulares.
Nuestro ordenamiento jurídico nacional reconoce Libertad a los pactos que celebren las
partes, es decir, respeta la autonomía privada de los individuos para que estos puedan regular sus
propias relaciones jurídicas de forma organizada y libre y así alcanzar sus propias expectativas.
De acuerdo a la Real Academia de la Lengua Española – RAE– (2018), Libertad, es la
facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y no de obrar, por lo que es
responsable de sus actos. En otra de sus acepciones señala, además, que, en los sistemas
democráticos, es el Derecho de valor superior que asegura la libre determinación de las personas.
En lo que respecta a la Libertad de comercio, señala que es la posibilidad de realizar transacciones
mercantiles en las condiciones libremente elegidas por las partes dentro de un marco legal.
En resumen, de las acepciones expuestas por la RAE, se infiere que ésta definiría a la
Libertad como la libre determinación que tienen los individuos para llevar a cabo cualquier tipo de
actos sin la necesidad de que un tercero intervenga en sus transacciones, pues quién mejor que las
partes saben y pueden determinar qué es lo que más conviene a cada uno.
Desde un punto de vista ontológico, el profesor CARLOS FERNÁNDEZ SESSAREGO
(2015), refiere que la Libertad, es considerada como el propio SER del individuo y ésta se proyecta
al exterior a partir de una decisión subjetiva de la persona como sus actos y comportamientos. La
libertad supone que seamos responsables de nuestras decisiones y sus consecuencias. Dicha
libertad es irrenunciable. Sin embargo existen individuos que no soportan declararse responsables
de actos libremente elegidos y decididos por los que eligen trasladar sus futuras decisiones a otras
personas que consideran que están más capacitados que ellos para decidir, pero no se percatan que
al trasladar sus decisiones a otros, lo están haciendo de manera libre, es decir, están decidiendo
libremente que otro tome decisiones por él, (FERNÁNDEZ C. , págs. 88-99).
De lo indicado por el maestro Sessarego, podemos inferir que el ser humano en base a la
Libertad “decide sin cuestionamientos, sin imposición y con libertad, por lo que ésta es inherente al
ser humano y no un simple rótulo que se pueda disponer cuando a uno mejor le parezca. Pero hay
que entender que cuando el ser humano hace uso de esa Libertad, ella generará consecuencias
positivas o negativas. Por lo tanto, esa Libertad de decidir, elegir, disponer, etc., se debe realizar de
manera responsable, así como los efectos generados deben ser asumidos por cada uno de nosotros”,
(ACEVEDO, 2017).
En tal sentido, podemos dejar expuesto que la libertad de contratación es una operación
económica destinada al tráfico de bienes y de servicios, en la que las partes contratantes
previamente realizan un examen interno (libertad contractual) de lo que desean contratar, para
posteriormente plasmarlo en una declaración exteriorizada en el acto que fue previamente
concebido, el mismo que traerá consigo consecuencias jurídicas, y que en base a dicha Libertad,
entregamos facultades a terceros, para que en nuestra representación, elijan por nosotros. Pues el
Estado permite ello, debido a que promueve, como ya se ha referido, la autorregulación entre los
particulares, y ello conlleva que sean las mismas partes quienes decidan respecto a la forma, el
modo, el plazo, el objeto entre otros que las partes desean contratar. Así entonces, el Estado deja en
libertad a que las partes podamos disponer de nuestro derecho como mejor creamos conveniente,
de acuerdo a lo que buscamos como expectativa, y sin afectar a otros derechos y sin transgredir los
cánones que sostienen todo ordenamiento jurídico.
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2.4.1.1. La Libertad de contratación desde el ámbito Constitucional
A. Concepto
La libertad de contratar se encuentra regulada en el artículo 62° de la Constitución Política
del Perú de 1993, el cual señala que las partes puedan pactar válidamente según las normas
vigentes al tiempo del contrato, y que los términos contractuales no pueden ser modificados por
leyes o disposiciones de cualquier clase, debiendo resolverse los conflictos derivados de la relación
contractual a través de la vía arbitral o judicial, según los mecanismos de protección previstos en el
propio contrato o en la ley6.
“Esta norma (art. 62° Const. P.) ratifica el principio establecido en el artículo 2 inciso 14 de
la Constitución, en el sentido que las personas tienen derecho a contratar libremente con fines
lícitos y sin contravenir las normas de orden público”, (RUBIO, 1999, pág. 280). Se trata pues que
la libertad de contratación ha sido establecida como un derecho fundamental de las personas,
(BERNALES, 2012).
Para el profesor César Landa (1991), la Libertad contractual recogida en la Constitución
Política del Estado, es un acto privado donde convergen voluntades que arriban a un acto lícito. Por
lo tanto, indica, que no solo se trata de una situación meramente económica, sino que también se
trata de asuntos que no son patrimoniales, por ejemplo: la Libertad política, ideología, filosofía, etc.
Textualmente, señala que la Libertad de contratación “es un acto de orden civil, que está
reconocido por el ordenamiento jurídico Constitucional, en tanto existe y es gestora de las
relaciones personales y patrimoniales de los ciudadanos”.
Como se viene indicando, la Libertad de contratación se encuentra plasmada tanto en el
artículo 2° Inc. 14 de la Constitución Política del Perú que señala el derecho de la persona: “a
contratar con fines lícitos, siempre que no se contravengan leyes de orden público”, como en el
artículo 62° que refiere que: “La Libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
válidamente según las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no
pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados
de la relación contractual sólo se solucionan en la vía arbitral o en la judicial, según los
mecanismos de protección previstos en el contrato o contemplados en la ley. […]”. Por
consiguiente, ambos artículos deben ser interpretados en forma conjunta según el principio de
unidad de la Constitución el cual nos ayudará a entender mejor el concepto de Libertad de
contratación atribuible a toda persona natural o jurídica.
Por ello, es importante tener en cuenta lo referido por el Tribunal Constitucional aludiendo
que “es necesaria una lectura sistemática de la Constitución que, acorde con lo citado, permita
considerar que el derecho a la contratación no es ilimitado, sino que se encuentra evidentemente
condicionado en sus alcances, incluso, no sólo por limites explícitos, sino también implícitos”7.
Pues es claro que los acuerdos contractuales, incluso los suscritos en ejercicio de la autonomía
privada y la libertad contractual de los individuos, no pueden contravenir otros derechos
fundamentales, puesto que, por un lado, el ejercicio de la libertad contractual no puede considerarse
como un derecho absoluto y, de otro, pues todos los derechos fundamentales en su conjunto,
constituyen, ni más ni menos, el orden material de valores en los cuales se sustenta todo el
ordenamiento jurídico peruano”8, (RIOJA, 2008).
Adicionalmente, definiendo concretamente la libertad de contratación, el Tribunal
Constitucional señala que éste es “(...) el acuerdo o convención de voluntades entre dos o más
personas naturales y/o jurídicas para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica de
6 Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N.°  0289-2001-AA/TC. F.J. 1.
7 EXP. N.° 2670-2002-AA/TC. F.J. 3.
8 EXP. N.° 0858-2003-AA/TC. F.J. 22.
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carácter patrimonial. Dicho vínculo –fruto de la concertación de voluntades– debe versar sobre
bienes o intereses que poseen apreciación económica, tener fines lícitos y no contravenir las leyes
de orden público. Tal Derecho garantiza, prima facie: Autodeterminación para decidir la
celebración de un contrato, así como la potestad de elegir al co-celebrante; autodeterminación para
decidir, de común acuerdo [entiéndase: por común consentimiento], la materia objeto de regulación
contractual (...)9”.
Del examen anterior se infiere que solo le compete a las partes el cómo deben celebrar el
acto jurídico o contrato, es decir, “debe existir plena Libertad de elegir con quien se contrata; así
mismo, la forma y el fondo sobre lo que van a contratar debe ser dejado a las partes, siempre y
cuando no se vulnere el orden público”. En otros términos, el sujeto puede decidir de común
acuerdo la celebración de un contrato, así como la potestad de elegir al co-celebrante, además de la
materia objeto de regulación contractual garantiza prima facie el derecho a la libre contratación10.
B. Características
Entre las características de la Libertad de contratación se puede señalar a tres, estas son:
 Autonomía Privada
La Autonomía privada ha sido desarrollada por el TC en diversas sentencias, así por
ejemplo en dos de éstas se establecen que los Derechos fundamentales de la persona, constituyen
límites infranqueables a la autonomía privada11. Las partes pueden contratar con su contraparte,
generando entre ellos una relación jurídica de deberes y derechos, la cual tendrá como límite a los
derechos fundamentales de la persona.
Si bien conceptualmente la autonomía privada de todo sujeto de derecho no la encontramos
explícito dentro de la Constitución; sin embargo, podemos apreciarla dentro del marco de la
Libertad de contratación.
La autonomía privada se sustenta en dos pilares fundamentales: una, de orden ético-Político,
y la otra, económica. Respecto a la primera, rescata la Libertad individual, así como si se
encuentran facultados para disponer de sus bienes. Con respecto a lo segundo, al disponer de sus
propios bienes los privados, tendrán ventajas económicas, es decir, maximizar sus beneficios,
(LEYVA, 2011, págs. 267-290).
Es así que las partes contratantes –que puede ser un menor de dieciséis años, por ejemplo–
en base a la Libertad de contratación, pueden arribar a acuerdos los mismos que son respetados, por
lo que, el Estado despliega un rol de moderador, velando por que respete el orden público y las
buenas costumbres. “El Estado solo puede intervenir en una relación contractual privada a pedido
de parte, más no de oficio. Pues el Estado respeta y vela que se haya cumplido los presupuestos
básicos de validez del acto jurídico”, (ACEVEDO, 2017).
 Ordenamiento jurídico
Es evidente e inexorable que la vida co-existencial del ser humano se encuentre regulada por
disposiciones que contienen una miríada de normas. De allí que dicha pluralidad no determinada,
pero voluminosa, se vincule con el concepto de orden jurídico. Así pues, ordenamiento jurídico se
conceptualiza como una pluralidad sistémica de normas aplicables en un espacio y lugar
determinado, y se caracteriza por su normatividad sistémica y su plenitud hermética. Por
9 Esta definición se encuentra en la Sentencia del 11 de noviembre del 2003, recaído en el EXP. N.° 0008-2003-AI/TC.
10 Sentencia del Tribunal Constitucional del Perú recaída en el Expediente 00008-2003-AI/TC, de fecha 11 de noviembre
de 2003. Fundamento Jurídico 26, b.
11 Éstas dos sentencias del Tribunal Constitucional datan, la primera, del 13 de marzo del 2003 y, la segunda del 11 de
julio del 2005, recaídas en los expedientes Nº 976-2001-AA/TC y N.° 3330-2004-AA/TC.
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consiguiente, se asume que el ordenamiento jurídico implica un conjunto de normas vigentes vistas
en su ordenación formal y en su unidad de sentido, (GARCÍA, 2007, pág. 218).
Ahora bien, entre autonomía privada y ordenamiento jurídico existe una suerte de relación
tensa; esto debido a que en dicho escenario se presentan la “voluntad privada y la voluntad de la
ley”. En una relación privada la forma, el modo, etc., son las condiciones que los particulares
desean concretar una transacción económica, esperando que produzca resultados no sólo desde el
plano económico y social, sino que también desde el plano jurídico. Entonces los actos jurídicos o
contratos privados se desarrollarán con licitud y factibilidad, dado que el ordenamiento jurídico
permite a los particulares regular sus propios intereses, teniendo como apoyo la tutela jurisdiccional
efectiva ante aquellos acuerdos que no son respetados. Es vedado aquellos acuerdos que infrinjan
normas legales imperativas, como las normas de orden público y de las buenas costumbres,
(LEYVA, 2011, págs. 271-273).
Para terminar este punto, resulta necesario tener en claro la diferenciación entre “renunciar a
la titularidad de los Derechos fundamentales” y “disponer de su ejercicio”, la primera se encuentra
prohibida por nuestra Constitución, debido a que dichos Derechos son inherentes a la persona –por
ejemplo: la vida, al nombre, a los beneficios sociales, etc. –. Por lo tanto, son irrenunciables. Con
respecto a disponer de su ejercicio, éste si será válido, sí y solo sí, se presenta la siguiente figura:
“ausencia de coacción física, moral o económica en la realización de la suscripción de
determinados acuerdos, (LANDA, 1991, págs. 315-318).
 Libertad contractual
Al respecto, el Tribunal Constitucional ha señalado que las limitaciones al Derecho de la
libre contratación deben ser razonables, éste está reconocido en los artículos 2°, inciso 14), y 62° de
la Constitución, el Tribunal ha destacado que este Derecho tiene su fundamento en el principio de
autonomía de la voluntad, que a su vez tiene un doble contenido: a. Libertad de contratar,
también llamada Libertad de conclusión, que es la facultad de decidir cómo, cuándo y con quien se
contrata; y b. Libertad contractual, también conocida como Libertad de configuración interna,
que es la facultad para decidir, de común acuerdo, el contenido del contrato […]12.
De esto último podemos arribar que todo acto o contrato es impulsado a iniciativa de las
partes, quienes buscan en base a su Autonomía, autorregular sus propios intereses. Pues nadie
mejor que cada uno de ellos saben qué es lo que espera con la celebración del acuerdo, puesto que
previamente realizan un examen interno (libertad contractual) de lo que desean contratar, para
posteriormente plasmarlo en una declaración exteriorizada en el acto que fue previamente
concebido, el mismo que traerá consigo determinadas consecuencias jurídicas.
Entonces, nos queda claro que el TC defiende en sobremanera que son los privados que se
encuentran premunidos para contratar con quien mejor les convenga así como qué contratar, ya que
dicha contratación es posible siempre y cuando las partes confluyan en su voluntad y en la
realización de aquella transacción no debe existir interferencia por parte del Estado, a menos que se
falte a la legalidad y las buenas costumbres, (ACEVEDO, 2017).
C. Rol del Estado
El rol del Estado, en lo que respecta a la Libertad de contratación, es propiciar el respeto al
modelo Económico de economía social de mercado que posee nuestra Constitución Política de
1993, la cual se sustenta en base a tres principios: i) responsabilidad individual, ii) solidaridad y,
iii) subsidiariedad. El primero, responsabilidad individual, postula una gestión definida por el
Estado que deberá estar orientada hacia la actuación en ámbitos en donde principalmente se
evidencien notables desventajas y desigualdades provenientes de la interacción de los individuos en
12Sentencia del Tribunal Constitucional del Perú recaída en el Expediente 00026-2008-PI/TC y 00028-2008-PI/TC
(acumulados) FJ. 52,  y Sentencia del Tribunal Constitucional del Perú recaída en el Expediente 01869-2010-AA FJ. 5,6.
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el mercado. El segundo, solidaridad, dentro de un régimen jurídico avala la actuación razonable del
Estado en su faceta de árbitro, a efectos de que este pueda reparar las injusticias que, como
consecuencia de la vulneración de este principio, se hayan suscitado. Es por ello que, a través de la
presencia e imposición de la rectoría estatal, se deberá tutelar y promover los derechos
fundamentales, aumentando la capacidad de acceso a su disfrute hacia los menos favorecidos y así
lograr consolidar una democracia social que haga efectivo el valor de la solidaridad como anclaje
de justicia, dignidad y libertad. Este principio no debe, de ninguna manera, conducirnos al yerro de
pensar que, a rajatabla, se debe asistir al menos favorecido sin permitirle dejar de necesitar del
asistencialismo estatal, muy por el contrario, se deben elegir los instrumentos apropiados de la
solidaridad que eviten el absentismo y el desincentivo al esfuerzo. Y es que, corresponde al Estado
amparar aspectos esenciales que, a todas luces, se hacen necesarios para preservar dignamente a los
individuos de la sociedad. Finalmente, el tercero, subsidiariedad, implica que la intervención estatal
debe partir de la premisa de libertad, lo más posible; del Estado, lo necesario. De esta manera, se
propugna a la libertad como prerrogativa esencial para el pleno desarrollo de la persona humana, la
cual solo quedará garantizada si el Estado y, en general, las autoridades públicas permiten, facilitan
y fomentan que los particulares puedan desenvolverse plenamente en su faz económica,
(ALVAREZ, 2014, págs. 256-259).
Por ello, el Estado por intermedio del ordenamiento jurídico trata, en lo posible, de
mantener un equilibrio entre seguridad jurídica y tráfico jurídico. Balance que es imprescindible
para garantizar a plenitud los derechos humanos del que todo individuo es tributario.
2.4.1.2. La libertad de contratación desde el ámbito Civil
A. Definición
Como se ha venido indicando la libertad de contratación demanda que los particulares tengan
autonomía en la celebración de sus acuerdos; pues, para llevar a cabo un contrato no puede
imponerse o coaccionarse a la otra parte para inducirlo a la celebración de éste.
En materia de contratos, la autonomía de la voluntad privada comprende la libertad de
contratar y la libertad contractual. La primera, abarca la libertad para concluir o no un contrato y la
libertad de escoger la persona del contratante, lo que significa escoger entre una u otra oferta, nadie
está obligado a aceptar una oferta. La segunda, es la potestad de que tienen los contrates para, en
libre discusión, establecer el contenido del contrato, elegir libremente el objeto del contrato,
libertad de incluir nuevas figuras contractuales que no tengan regulación legal (contratos atípicos o
innominados), libertad de usar la forma que juzguen conveniente, libertad para extinguir un
contrato ya concluido o para regular o modificarlo de mutuo acuerdo, siempre que no transgredan
el ordenamiento jurídico, (TORRES A. , 2012, pág. 149).
En suma, es unánime e innegable que todo contrato es el acuerdo o confluencia de
voluntades destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas patrimoniales. En
ese sentido, citamos a dos tratadistas clásicos en materia de contratos dentro de la doctrina peruana.
El primero, es el Profesor Max Arias-Schreiber, quien define al contrato como el acuerdo
entre dos o más partes relacionado con un objeto de interés jurídico. Su finalidad consiste en crear,
modificar, regular o extinguir relaciones obligatorias y constituye el acto jurídico plurilateral por
excelencia, (ARIAS-SCHEREIBER, 1998, pág. 14 y Ss.).
El segundo, es el Profesor Manuel de la Puente y Lavalle, quien define al contrato como el
acuerdo entre dos o más partes sobre una declaración conjunta de voluntad común destinada a
crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial, (DE LA PUENTE., 1983,
pág. 42).
Finalmente, indicar que la base de los contratos se encuentra en el Acto Jurídico, que nace
cuando las voluntades de los sujetos desembocan en el mismo objeto con la finalidad de arribar a
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un acuerdo que posteriormente generará consecuencias jurídicas. En ese sentido el artículo1351°
del Código Civil peruano define al contrato como “el acuerdo de dos o más partes para crear,
regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial”. De ello se aprecia que es un acto
bilateral o plurilateral que emana de la manifestación de voluntad coincidente de las partes, pues,
como se ha venido ya refiriendo, uno de los elementos esenciales del contrato es la voluntad. Lo
referido en este punto, como el acto jurídico y el contrato, será desarrollado más adelante.
B. Finalidad
Parafraseando al tratadista Italiano Francesco Messineo (1986), podemos indicar que los
contratos son “el centro de la vida de los negocios y el instrumento práctico que realiza las más
variadas finalidades de la vida económica, constituyendo un instrumento jurídico que viabiliza el
tráfico patrimonial”, (MESSINEO, 1986, pág. 34).
Del examen anterior podemos afirmar que la finalidad que cumple el contrato es sumamente
útil en la vida de la sociedad. Su función económica referida por el profesor italiano nos permite
tener una mejor visión y criterio de por qué y para qué los seres humanos contratamos. Pues, desde
una concepción holística los contratos nos permiten la traslación de bienes y servicios, el
intercambio y transmisión de derechos y obligaciones y lo más relevante, facilita la circulación de
los negocios entre los particulares. Esto sería en esencia la finalidad del contrato que las partes
celebran en base a su libertad.
C. Formalidad
La formalidad es un requerimiento de forma que exige la Ley en cuya ausencia el
consentimiento no tiene validez o eficacia jurídica. Su finalidad es otorgar certeza al acto jurídico o
contrato y ratificar la voluntad de las partes de celebrarlo o concluirlo, es decir, “potenciar un
adecuado y prudente razonamiento por los agentes económicos”.
El artículo 1352° del C.C. indica que: “los contratos se perfeccionan por el consentimiento
de las partes, excepto aquellos que, además, deben observar la forma señalada por ley bajo sanción
de nulidad”. Ésta es una disposición general contemplada por nuestro Código Civil para la fuente
obligaciones. Mención especial merece lo que el mismo artículo señala, que puede haber contratos
que además del consentimiento requerirán de un componente específico como es la formalidad y,
por ende, si las partes incumplen tal requisito, entonces, operará la sanción de nulidad13. Un
ejemplo de aquellos contratos que requieren una formalidad lo podemos encontrar en el contrato de
fianza, el cual, en virtud del artículo 1871° del C.C. debe constar por escrito bajo sanción de
nulidad. De esto se puede concluir, que adicional a la libertad de forma regulado en el artículo
14314 del Código Civil se debe tener presente la formalidad que pueda imponer la ley para cada
acto en específico.
Es necesario precisar que la formalidad puede ser ad probationem o ad solemnitatem, la
primera sirve para facilitar la prueba de que existe un contrato, tiene una función procesal y no
sustantiva, por ser un medio probatorio y no necesario para la validez del acto jurídico, (TORRES
V. A., 2001, pág. 303). La segunda, es necesaria para la validez del acto jurídico, de lo contrario la
sanción será la nulidad del acto. Por ejemplo: donación de bienes inmuebles o la Constitución de la
hipoteca, (Castillo & Cortez, 2009).
13 Requisitos de Validez del Acto Jurídico establecido en el Artículo 140° Inc. 4
14 Artículo 143.- cuando la ley no designe una forma específica para un acto jurídico, los interesados pueden usar la que
juzguen conveniente.
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D. Libertad contractual
Nuestro Código Civil en el artículo 1354° señala que en base a la libertad contractual “las
partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a
norma legal de carácter imperativo”. En una interpretación sistemática vemos que lo dispuesto en
este dispositivo se engarza con lo establecido en la Constitución Política del Perú.
El artículo 1354° deja al arbitrio de las partes para que dispongan de manera libre los
términos del contrato. Pues las partes contratantes en base a la libertad contractual, como algunos
párrafos precedentes, pueden decidir en celebrar o no el contrato; pueden elegir la figura jurídica
contractual, el plazo, así mismo elegir el contenido del contrato, la forma del contrato, el modo de
transmitir su declaración de voluntad contractual, y elegir la modalidad de conclusión del contrato.
Sin embargo, cabe resaltar, que este artículo al igual que la Constitución señala limitaciones a la
libertad contractual y de contratación, pues las partes no pueden pactar en contrario de las normas
legales establecidas en el ordenamiento jurídico. Es imperativo el respeto a las normas que
interesan al orden público y las buenas costumbres.
Para concluir este punto, podemos decir que el acto jurídico o contrato tienen como elemento
esencial la autonomía privada, esta se conforma por la Libertad de contratar y la libertad
contractual. Por consiguiente, el ordenamiento jurídico permite que las partes contratantes puedan
establecer sus acuerdos contractuales. Sin embargo, no pueden obviar lo establecido en el
ordenamiento jurídico.
2.4.1.3. La Libertad de contratación desde la perspectiva económica
A. Libertad como autolimitación
En toda relación contractual las partes siempre buscan una expectativa, realizan un análisis
costo beneficio y así decidir si llevar a cabo una contratación o por lo contrario dejar de hacerlo. Se
contrata porque las partes quieren mejorar la posición en la que se encontraban antes de contratar.
Dice el profesor ALFREDO BULLARD GONZALES (1989), que el concepto de
contratación moderna deviene de la ideología liberal que defiende la Libertad del individuo.
Resulta necesaria dicha libertad para que pueda existir tolerancia en la convivencia con los
semejantes y ello conlleva a que nuestra Libertar sea autolimitada. En tal sentido se propugna tres
ideas centrales que son eje en la teoría liberal de los contratos. Estas ideas son: i) autonomía de la
voluntad, ii) igualdad entre las partes y, iii) la obligatoriedad del acuerdo. Resalta, que nos
encontramos en una sociedad individualista, maximizadora, que tiene como único objetivo el
beneficio económico y que la única manera de conjugar el egoísmo humano con su Libertad
vendría a ser el contrato. Éste autolimita la libertad de los individuos cuando manifiestan su
voluntad de contratar. Por lo tanto, el contrato es ley entre las partes.
B. Igualdad de intereses
En una economía liberal social de mercado las partes contratantes priorizan sus intereses,
para ello maximizan sus utilidades, pues cada quien sabe lo que busca obtener con la celebración
del contrato. Si bien cada parte busca obtener una ventaja o expectativa; sin embargo, esa ganancia
o utilidad no debe ser generada transgrediendo normas del ordenamiento jurídico. De allí que el
Derecho a la libertad de contratación no sea infinito, sino que “palmariamente se encuentra
limitado en sus alcances, los límites, no solo pueden ser expresos, sino que también pueden ser
tácitos. Son límites expresos aquellos según la normativa declara lícitos como la esencia de todo
contrato y el respeto irrestricto a las normas de orden público. Los límites tácitos son aquellos que
buscarían reducir la libertad de contratación entre las partes cuando hay restricción de Derechos
fundamentales”, (ACEVEDO, 2017).
21
C. Respeto de acuerdos
El Código Civil peruano establece en su artículo 1361° que “los contratos son obligatorios
en cuanto se haya expresado en ellos.  Y, que presume que la declaración expresada en el contrato
responde a la voluntad común de la parte y quien niegue esa coincidencia debe probarla”. Bajo tal
contexto apreciamos que el convenio entre las partes contratantes es pacto obligatorio.
En suma, el Código Civil peruano establece que las partes pueden determinar libremente el
contenido del contrato siempre que no sea contrario a norma legal de carácter imperativo. Siendo
esto así, las partes interesadas para contratar pueden disponer de cada una de las cláusulas de los
contratos de manera libre cuidando siempre que no se lesione algún Derecho fundamental
protegido en la Constitución, ni transgrediendo ninguna norma del ordenamiento jurídico.
2.4.2. El discernimiento como capacidad natural
Según el Diccionario de la Real Academia Española –RAE– (2018), discernimiento es la
“acción y efecto de discernir”. Éste último –discernir– significa “distinguir algo de otra cosa,
señalando la diferencia que hay entre ellas (las cosas). Comúnmente se refiere a operaciones del
ánimo”.
De lo indicado podemos inferir que discernimiento es aquel atributo o facultad que permite
apreciar, diferenciar, juzgar, decidir y tomar una decisión. En términos contractuales, otorgar
consentimiento pleno. El discernimiento es el entendimiento o capacidad de comprensión, si bien
requiere cierto grado de desarrollo intelectual se va definiendo en las primeras etapas de la vida de
la persona y desarrollándose con ella, (VARSI R. E., 2003).
MANUEL DE LA PUENTE (1983), señala que discernimiento es entendido como “la
facultad intelectual o de recto juicio que permite percibir y declarar la diferencia existente entre
varias cosas, así como distinguir entre el bien y el mal, midiendo las consecuencias posibles del
pensamiento, dichos y acciones”.
En función a lo descrito en los párrafos precedentes debe indicarse que esta capacidad no
encuentra un reconocimiento autónomo como requisito de los sujetos, menos aún sistemático en
nuestra normativa nacional (…), (BELTRÁN & CAMPOS, 2009, pág. 202).
Corresponderá al juez determinar si la persona se encuentra privada de discernimiento,
(FERNÁNDEZ C. , 1986, pág. 105).
Cabe precisar, que la capacidad natural llamada también capacidad de entender y de querer
–discernimiento– es uno de los instrumentos conceptuales previsto por el Código Civil Italiano
para determinar la validez de los actos realizados por los sujetos de derecho. Se considera que la
capacidad natural es una figura perteneciente al género capacidad de obrar, la cual “debe ser
verificada caso por caso por el juez en relación con el singular acto realizado por el sujeto”. Por
consiguiente, este tipo de capacidad opera excepcionalmente en alternativa al criterio de la mayoría
de edad como condicionante para la obtención de la capacidad de obrar. Como complemento al
principio de la indisociabilidad entre titularidad y ejercicio de los derechos y las libertades
fundamentales, hay quien considera que, en caso de silencio de la ley, la capacidad natural es el
único criterio idóneo para determinar la validez de los actos inherentes a tales libertades,
(ESPINOZA J. , 2012, págs. 883-884).
Y, ¿A qué edad tiene discernimiento una persona? La respuesta es sumamente compleja, ya
que ello depende de cada caso particular; hay niños/niñas y jóvenes sumamente precoces y otros de
desarrollo más lento. Sobre el particular algunos ordenamientos jurídicos del derecho comparado
respecto discernimiento de una persona lo mencionan expresamente. Así, por ejemplo, el artículo
260° – Acto voluntario– del actual Código Civil y Comercial de Argentina, indica: “el acto
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voluntario es el ejecutado con discernimiento, intensión y libertad, que se manifiesta por un hecho
exterior”. Seguidamente en artículo 261° –Acto Involuntario– señala que: “es involuntario por falta
de discernimiento: a) el acto de quien, al momento de realizarlo, está privado de la razón; b) el acto
ilícito de la persona menor de edad que no ha cumplido diez años; c) el acto ilícito de la persona
menor de edad que no ha cumplido trece años, sin perjuicio de lo establecido en disposiciones
especiales”.
Como se aprecia esta legislación plasma el discernimiento para los actos voluntarios;
además, indica los supuestos para los actos en que falta el discernimiento, contemplando en estos
supuestos a los privados de razón, a los menores de diez años y los menores de trece años, en tales
supuestos los actos son considerados actos voluntarios ilícitos.
Por su parte la legislación italiana en su artículo 428° –Actos realizados por persona incapaz
de entender o de querer– señala que: “Los actos realizados por persona que, si bien no está sujeta a
interdicción, se pruebe que ha sido por cualquier causa, aun transitoria, incapaz de entender o de
querer en el momento en que los sean realizados, pueden ser anulados  a instancia de la misma
persona o de sus herederos o causahabientes, si resulta de ello un grave perjuicio para el autor.
La anulación de los contratos no se puede pronunciar sino cuando, por el perjuicio que haya
derivado o pueda derivar a la persona incapaz de entender o de querer o por la calidad del contrato
o por otra causa, resulte la mala fe del otro contratante. La acción prescribe dentro del término de
cinco años a contar del día en que el acto o el contrato se a llevado a cabo. Queda a salvo toda
diversa disposición de ley”.
De lo esgrimido se infiere que para la legislación italiana los negocios celebrados por las
personas incapaces de entender o de querer –discernimiento– son anulables. La sanción es la
anulabilidad, a diferencia de legislación alemana, como se verá seguidamente, que sanciona con
nulidad aquellos negocios celebrados por personas que carecieran de discernimiento.
El Código Civil Alemán de 1896, que en su parágrafo 104 –Incapacidad para contratar–
señala que: “una persona es incapaz de contratar si: 1) Aún no ha cumplido los siete años, 2) está
en un estado de trastorno mental patológico, que impida el libre ejercicio de la voluntad, a menos
que el estado por su naturaleza sea temporal”. Seguidamente, en su parágrafo 105 –Nulidad de
declaración de voluntad– señala que: “1) la declaración de un incapaz de obrar es nula; 2) también
es nulo la declaración de voluntad que se realiza en un estado de inconciencia o trastorno mental
temporal”.
Como se apreciar que el Código Civil alemán señala que la declaración de voluntad de
sujetos que sin tener capacidad de discernimiento celebren un negocio jurídico, ese negocio es
nulo. La sanción es drástica, (MORALES H. , 2019).
En nuestra doctrina nacional, tratadistas como el profesor LIZARDO TABOADA (2002)
apuntan a una incapacidad natural, refiriéndose aquellos negocios celebrados por quienes no
declararon su voluntad, por lo que, éste sería nulo. Textualmente señala: “no obstante lo cual, y a
pesar que la sanción legal del Código Civil italiano es la anulabilidad del acto jurídico celebrado en
estado de incapacidad natural, ETOLFI considera que la sanción en sentido técnico debería ser la
nulidad. La nulidad debería ser la sanción correcta pues en los casos de incapacidad natural falta
una verdadera declaración de voluntad no sólo porque no hay una voluntad de declarar, al no haber
una voluntad del acto externo, sino principalmente porque falta el conocimiento del valor
declaratorio de la conducta que expresa la voluntad. Se trata pues, de un caso distinto al de la
violencia física, en el que falta la voluntad de declarar porque no hay voluntad del acto externo,
mientras que en la incapacidad natural no hay declaración de voluntad por no haber voluntad de
declarar al faltar la voluntad del acto externo, y principal y fundamentalmente por no haber
conocimiento del valor declaratorio de la conducta”.
El citado jurista nacional considera que la incapacidad natural como supuesto de nulidad del
acto jurídico por ausencia de manifestación de voluntad dentro del Código Civil peruano, está
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considerado dentro del primer inciso del artículo 219°. Si bien es cierto que en el Libro de Acto
Jurídico no se menciona expresamente como causal de nulidad o de anulabilidad, sin embargo, en
el Libro del Derecho de Familia el inciso 4 del artículo 27715 es  evidentemente un  supuesto de
incapacidad natural, que se caracteriza precisamente por la celebración de un acto jurídico por una
persona capaz legal, que no se halla en pleno ejercicio de sus facultades mentales por una causa
pasajera, esto es, una falta de discernimiento debida a una causa transitoria.  Indica que en la
incapacidad natural hay falta de discernimiento por una causa pasajera, por lo tanto no hay
voluntad que declarar.
Nuestro Código Civil de 1984, respecto a la falta de discernimiento, contenía en el inciso 2
del artículo 43° un supuesto de falta de discernimiento. Decía dicho numeral: “los que por
cualquier causa se encuentren privados de discernimiento”. Este artículo por razón de sistemática
se asociaba con una de las causales de nulidad del acto jurídico del artículo 219° del citado cuerpo
legal; en tal sentido, el acto jurídico era nulo cuando era “practicado por persona absolutamente
incapaz, salvo lo dispuesto en el artículo 1358”.
Con la reforma introducida por el Decreto Legislativo N° 1384 parte del texto del artículo
43 sigue vigente, así como se derogó la sanción de nulidad que contenía el numeral 2 del artículo
219, y se modificó el texto del artículo 1358° del C.C. al extremo de no hablar más sobre “los
incapaces no privados de discernimiento” sino persona con capacidad de ejercicio restringida:
“artículo 1358°.- Contratos que pueden celebrar la persona con capacidad de ejercicio restringida.-
Las personas con capacidad de ejercicio restringida contempladas en el artículo 44 numerales 4 al 8
pueden celebrar contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria”.
Cabe referir que el artículo 43 contempla posterior a la reforma solo un supuesto de
incapacidad absoluta reservada únicamente para los menores de dieciséis años de edad.
En suma, el supuesto del incapaz absoluto referida a la persona que estaba por cualquier
causa privado de discernimiento (numeral 2 del artículo 43), el supuesto de nulidad del acto
jurídico por persona absolutamente incapaz y los supuestos de hecho que recogía el artículo 1358
del C.C. han sido derogados por el Decreto Legislativo N.° 1384, publicado el 04 de septiembre del
2018, en el que se reconoce capacidad jurídica a las personas con discapacidad.
Asimismo es relevante tener presente que el actual Código Civil recoge textualmente el
tema del discernimiento como un elemento denominador para determinados actos. Por ejemplo, el
artículo 455° indica que “el menor capaz de discernimiento puede aceptar donaciones, legados y
herencias voluntarias siempre que sean puras y simples, sin intervención de sus padres. También
puede ejercer derechos estrictamente personales”. El artículo 457° refiere por su lado que “el
menor capaz de discernimiento puede ser autorizado por sus padres para dedicarse a un trabajo,
ocupación, industria u oficio. En este caso, puede practicar los actos que requiere el ejercicio
regular de tal actividad, administrar los bienes que se le hubiese dejado con dicho objeto o que
adquiera como producto de aquella actividad, usufructuarlos o disponer de ellos. La autorización
puede ser revocada por razones justificadas”. Este artículo, y otros, debe ser concordado con el
Código del Niño y Adolescente que también permite al menor de edad celebrar determinados actos
o contratos. También está el artículo 458 del C.C. que señala “el menor capaz de discernimiento
responde por los daños y perjuicios que causa”. Además de estos artículos se tiene otros que
recogen en sus textos el término discernimiento, estos artículos son: el artículo 512°, 513°, 516°,
520°, 532°, 748° y 2030° del C.C.
15 Artículo 277°
(…).
4. De quien no se halla en pleno ejercicio de sus facultades mentales por una causa pasajera. La acción sólo puede ser
interpuesta por él, dentro de los dos años de la celebración del casamiento y siempre que no haya hecho vida común
durante seis meses después de desaparecida la causa.
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Adicionalmente, indicar que, si bien hay normas en el Código Civil peruano que contemplan
expresamente el discernimiento, sin embargo, en ninguna de tales indica a que edad empieza el
discernimiento de una persona. Lo que hace el actual Código Civil es fijar la edad –18 años– en la
que una persona tiene capacidad plena de ejercicio (art. 42) para ejercitar a plenitud sus derechos
patrimoniales y extra-patrimoniales. Asimismo, fija una edad para aquellas personas que son
mayores de 16 y menores de 18 años las mismas que tienen capacidad de ejercicio restringida (inc.
1, art. 44°), además de estos individuos hay otros supuestos de la capacidad de ejercicio restringida
recogidos en el  artículo 44 que no necesariamente están relacionados con la edad, estos contaran
con un representante legal (art. 45-A°) que ejercerá los derechos según las normas referidas a la
patria potestad, tutela o curatela; salvo para el supuesto en que la persona se encuentre en estado de
coma (inciso 9, art. 44°), en tal caso contará con apoyos y salvaguardias establecidos judicialmente
(inc. 4, art. 45-B°).
2.4.3. La legitimación
Creemos que es necesario abordar sucintamente el tema referido a la legitimación material
por cuanto es frecuente confundir está con la capacidad.
Díez Picazo, citado por DE LA PUENTE Y LAVALLE (2007), indica que la legitimación
“es el reconocimiento que hace el Derecho a una persona que realiza con eficacia un acto jurídico,
derivando dicha posibilidad de una determinada relación existente entre el sujeto agente y el acto
mismo”, distinguiendo, como subespecies, la legitimación directa, que corresponde siempre al
titular del derecho que se ejercita o al titular del interés que debe quedar afectado por el acto
jurídico, y la indirecta, cuando la posibilidad de actuar se confiere a una persona distinta del titular
del derecho o interés, caso en el cual se encuentra la representación (DE LA PUENTE, 2007, pág.
285).
Seguidamente el autor nacional, en una suerte de diferenciación entre capacidad y
legitimación, cita a MESSINEO quién a su vez cita a CARNELUTTI y BETTY, para señalar que
“mientras la capacidad es una manera de ser del sujeto en sí (o sea, una cualidad del sujeto), la
legitimación consiste en el hecho de encontrarse en una determinada posición, esto es, en un modo
de ser del sujeto respecto a otros o con relación al bien o a los intereses que son materia del
contrato”, (DE LA PUENTE, 2007, pág. 285).
El problema de la legitimidad es el de considerar quién y frente a quién, puede
correctamente celebrar el negocio para que éste pueda desplegar los efectos jurídicos conformes a
su función y congruentes con el conjunto de los intereses respectivos de las partes (BETTI, 2000,
págs. 222-224).
En síntesis, podemos decir que la legitimación es aquella que reconoce el derecho material o
sustantivo al sujeto de derecho, estando o encontrándose esté en una determinada posición para
celebrar un acto jurídico o contrato con efectos válidos, es decir, la norma sustantiva lo habilita
para llevar a cabo determinadas relaciones jurídicas en el tráfico jurídico. Así, por ejemplo, la
legitimidad para contratar la podemos encontrar en la representación, puesto que la disposición es
ineficaz, en principio, si se realiza sin poder de disposición. No se produce ninguna transmisión de
derechos.  Pero puede hacerse eficaz en virtud de la ratificación. Otro ejemplo lo encontramos en
los actos de disposición de bienes en copropiedad; también en el arrendamiento de bienes, etc.
2.4.4. La Capacidad
La institución de la capacidad se extiende a lo largo de todo el ordenamiento jurídico y cada
rama del ordenamiento le asigna un nombre diferente. Así, en el área del derecho público por
ejemplo tenemos a la capacidad política –capacidad de elegir y ser elegido, etc.–, la capacidad
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procesal –aptitud para ser parte en un proceso judicial–, la capacidad tributaria; en el derecho penal
se habla de capacidad de imputación o delictual que es la aptitud del sujeto para quedar obligado
por los hechos ilícitos que cometa. En el campo del derecho privado se habla de capacidad civil –
como la de suceder, testar, comprar, casarse–. A la capacidad civil se puede subclasificar en
capacidad para celebrar actos jurídicos –capacidad negocial–, capacidad para realizar actos
meramente lícitos y capacidad para llevar a cabo actos ilícitos –dolosos o culposos–, (TORRES A. ,
2012, pág. 183).
Sin embargo, la doctrina es unánime al definir la capacidad, entendiendo por está a “la
aptitud o posibilidad jurídica de gozar y obrar los derechos”. También es entendida como la
“aptitud para adquirir derechos y contraer deberes jurídicos”. Otro sector la concibe como “la
aptitud otorgada por el ordenamiento jurídico, para ser titular de relaciones jurídicas”, en otros,
(ESPINOZA J. , 2012).
La capacidad jurídica o capacidad en sentido amplio, corresponde a todo sujeto de derecho
por el mero hecho de serlo, sea este concebido, persona natural, persona jurídica u organización de
personas no inscritas. Por ello, en palabras del jurista Bruno Carboni citado por JUAN ESPINOZA
(2012), se sostiene que “la capacidad jurídica es la abstracta atribución de todo ser humano,
contemporáneo a su existencia física, adquisición, por decir así, a nivel de pre-ordenamiento, en el
sentido de su existencia y su reconocimiento prescinden, en concreto, de una explícita; pero
siempre necesaria, consideración que de esta tenga el ordenamiento. Connotación no exclusiva de
la persona física, esta también se asigna a la persona jurídica, señalando el surgimiento de un nuevo
sujeto de derecho, por efecto y en consecuencia del reconocimiento de aquella nueva entidad por
parte del ordenamiento subordinado a la verificación de la subsistencia de las condiciones
impuestas por este de manera heterónoma”, (ESPINOZA J. , 2012, pág. 881).
Es importante reafirmar que la aptitud para gozar de derechos, la capacidad jurídica,
comienza con el nacimiento de la persona y que no existe ningún ser humano privado de ella. Es
inherente al ser humano por el hecho de ser tal, (FERNÁNDEZ C. , 2004, pág. 143 y ss.).
Para el profesor ENRRIQUE VARSI (2014), la denominación de capacidad es sinónimo de
habilidad, competencia, aptitud, idoneidad, inteligencia, suficiencia. En el ámbito jurídico, en
antiguo se le denominó personalidad. Por ello, el nomen iuris dependerá de la clase de capacidad
que se analice. La capacidad tiene características: i) es cualidad, aptitud, un atributo que permite
tener un estatus jurídico al ser humano jurídicamente apreciado, como sujeto que es; ii) es que las
normas referidas a la capacidad son de orden público, por lo tanto, irrenunciables y no puede
pactarse en contra de ellas; y, iii) se sustenta en criterios de igualdad, pues el hombre y la mujer
tiene igual capacidad, equiparidad en el estatus y relaciones jurídicas, (VARSI E. , 2014, pág. 803 y
ss.).
El Código Civil por su parte precisa que toda persona tiene capacidad jurídica para el goce y
ejercicio de sus derechos. Pudiendo ser únicamente restringida por la ley. Las personas con
discapacidad tienen capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones en todos los aspectos de la
vida. Así lo señala el vigente artículo 3° del Código Civil modificado por el D. Leg. N° 1384.
La noción de capacidad contiene en sí misma una dualidad que intrínsecamente comprende
dos aspectos diferenciables. Esto es, aptitud de ser titular de derechos (capacidad de goce) y,
posibilidad de realizar tales derechos per se (capacidad de ejercicio). Se aprecia entonces que
tenemos dos tipos de capacidad, una referida a la capacidad de goce –tengo, ser– y otra referida a la
capacidad de ejercicio –realizo, hacer valer–. (VARSI E. , 2014, pág. 805).
La capacidad de ejercicio puede a su vez ser general o especial y natural o legal. (TORRES
A. , 2019).
La capacidad puede clasificarse en capacidad de goce y capacidad de ejercicio, está última
puede también admitir clasificación. Ahora veamos en forma genéricamente que se entiende por
cada una de ellas.
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2.4.4.1. Capacidad de goce
ESPINOZA (2012) refiere que el sujeto de derecho, en tanto centro de referencia normativo,
es titular del complexo de derechos y deberes que se le imputan. Por el hecho de ser humano, se es
sujeto de derecho y, como tal, destinatario de tales derechos y deberes, de los cuales este goza.
Indica, además, que el sujeto de derecho no necesariamente detenta capacidad absoluta para ejercer
sus derechos y deberes.
El sujeto de derecho es capaz de goce. Es titular de relaciones jurídicas subjetivas. Tiene
derechos y se vale de ellos para su existencia –independientemente pueda o no ejercerlos–. Por su
estatus de ser humano, al ser y estar, le corresponde un tratamiento normativo agenciado por el
derecho. (VARSI E. , 2014, pág. 92).
Adicionalmente, a la capacidad de goce también se le denomina capacidad jurídica, de
derecho, pasiva, genérica, esencial, adquisitiva; todas referidas a la aptitud o idoneidad que tiene el
sujeto para ser titular de derechos y deberes, (TORRES V. A., 2012), (VARSI E. , 2014).
A. Concepto
La capacidad de goce, jurídica o de derecho, según expresión de Messineo, es la aptitud o
idoneidad para ser sujeto de derechos subjetivos en general. No se concibe a seres humanos que no
estén dotados de ella, pues es atributo inseparable de la persona humana. El ser humano, por el
hecho de serlo, tiene capacidad jurídica; gozan de ella, el que está por nacer y el nacido, aun
cuando esté se encuentre en la minoría de edad, sea un insano mental o esté sometido a
interdicción. Pero ella misma no es un derecho subjetivo; es el antecedente de los derechos
subjetivos. Es, pues, una cualidad jurídica que es inherente a la persona humana y, por ello, es un
atributo general, una regla, (VIDAL F. , 1985, págs. 99-108).
La capacidad de goce es efecto del reconocimiento del ordenamiento jurídico, de la
existencia de condiciones por las que un ser es idóneo de tener intereses dignos de tutela jurídica.
En otras palabras, es el estado que tiene el sujeto para beneficiarse de una protección legal. VARSI
ROSPIGLIOSI (2014), precisa “que todo individuo es fuente de derechos, deberes, facultades y
obligaciones. Todos tenemos capacidad de goce. El que es plenamente capaz no tiene que recurrir a
ninguna otra persona para acceder a sus derechos, lo tiene per se”.
A. Características
El profesor VARSI ROSPIGLIOSI (2014) señala que capacidad de goce se caracteriza
porque existe per se, pues es condición propia y natural del sujeto de derecho. Por lo que no
podemos hablar de una incapacidad de goce. Otra de sus características es que permite al sujeto de
derecho la tenencia de derechos; asimismo, está basada en principio de igualdad, es una igual para
todos y no acepta gradualidades. Se adquiere con la concepción y termina con la muerte, acompaña
al sujeto durante todo el lapso de su existencia. En definitiva, es pues, presupuesto de hecho:
existencia del sujeto.
2.4.4.2. Capacidad de ejercicio
Como punto de partida podemos indicar que la capacidad de ejercicio presupone
necesariamente la capacidad de goce; pues, no se puede ejercitar un derecho del cual un individuo
no es titular. Por consiguiente, la capacidad de goce puede existir sin la capacidad de ejercicio,
(TORRES A. , 2019).
A la capacidad de ejercicio, capacidad por antonomasia, también se le denomina o conoce
como la capacidad legal, capacidad activa, capacidad de obrar, capacidad de hacer, capacidad
negocial, capacidad de hecho, capacidad de actuar. (TORRES A. , 2019), (VARSI E. , 2014).
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En efecto, si bien toda persona por el solo hecho de serla tiene la aptitud para ser titular de
derechos y deberes jurídicos (capacidad de goce); sin embargo, no toda  persona que tenga
capacidad de goce tiene capacidad de ejercicio, así por ejemplo, un recién nacido tiene el goce de
sus derechos que el ordenamiento jurídico le atribuye, pero no tiene la capacidad de ejercicio de los
mismos, sino que por él lo harán sus representantes legales de acuerdo a las reglas de la patria
potestad o de la tutela –art. 418° y ss. y art. 402° y ss.–, (TORRES A. , 2019, págs. 87-122).
A. Concepto
Para el profesor TORRES VÁSQUEZ (2012), la capacidad de ejercicio es la aptitud o
idoneidad que tiene el sujeto para ejercitar personalmente sus derechos y asumir sus deberes.
En similares términos el profesor VARSI ROSPIGLOSI (2014), indica que la capacidad de
ejercicio implica aptitud del sujeto de derecho quien está facultado para llevar a la práctica
derechos de los cuales tienen la titularidad. Por consiguiente, la capacidad de ejercicio está
relacionada con la competencia o idoneidad que se tiene para actuar. A través de esta se permite
crear, regular, modificar o extinguir actos jurídicos.
B. Clases de capacidad de ejercicio
La doctrina tanto nacional como extranjera señalan que la capacidad de obrar o de ejercicio
puede ser general o especial, pudiendo ser, tanto la primera como la segunda, plena o atenuada;
también puede ser natural o legal. Veamos que se entiende por cada una de ellas.
i) Capacidad general de ejercicio
- Capacidad general plena
Esta se adquiere, en principio, de acuerdo nuestro ordenamiento jurídico civil al cumplir
dieciocho años de edad, sin embargo, la misma ley puede establecer excepciones con supuestos
específicos, tal ocurre con las personas mayores de catorce años que contraigan matrimonio o
ejerciten la paternidad (artículo 42 del Código Civil).
En términos generales es la que faculta al sujeto a realizar toda clase de actos, (DE LA
PUENTE, 2007, pág. 283).  Es la capacidad que “se confiere al sujeto para realizar todos los actos
que sean de su interés, sean extrapatrimoniales o patrimoniales, de administración o de disposición
o de gravamen”, (TORRES A. , 2012).
- Capacidad general atenuada
TORRES VASQUÉZ (2019), señala que esta capacidad con diferencia a la anterior no es
plena, pero es general por cuanto el sujeto puede realizar todos los actos jurídicos que sean de su
interés, pero con excepción de determinados actos que no los puede llevar a cabo sino con la
asistencia de otras personas. Así por ejemplo, el mal gestor que ha sido declarado interdicto por
esta causal no puede realizar actos de disposición o gravamen de su patrimonio sin el asentimiento
especial de su curador, pero sí puede realizar todos los actos de mera administración de sus bienes
si al instituir la curatela no se ha establecido limitación para ello. En tal sentido, puede celebrar
todos los contratos relativos a sus necesidades ordinarias, puede realizar actos extra-patrimoniales
como contraer matrimonio, reconocer un hijo, etc.
Agrega, que la capacidad del mal gestor es general porque puede realizar todos los actos,
pero atenuada por cuanto no puede realizar actos de disposición o gravamen sin la autorización o
asistencia de su curador, y si los realiza no son nulos sino anulables (capacidad de ejercicio
restringida). Es capaz para realizar unos actos e incapaz para realizar otros, (TORRES A. , 2019,
págs. 90-92).
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ii) Capacidad especial de ejercicio
- Capacidad especial de ejercicio plena
DE LA PUENTE (2007) y TORRES VASQUÉZ (2019) coinciden en que la capacidad
especial de ejercicio plena autoriza a celebrar libremente determinados actos jurídicos, sin
requerirse la autorización de nadie. V.gr., el menor capaz de discernimiento puede aceptar
donaciones, legados y herencias voluntarias siempre que sean puras y simples (art. 455 C.C.); las
personas con capacidad de ejercicio restringido, como los pródigos, el mal gestor, ebrios
habituales, toxicómanos, pueden celebrar contratos relacionados con las necesidades ordinarias de
su vida diaria sin requerirse la representación de sus representantes legales (art. 1358 C.C.).
- Capacidad especial de ejercicio atenuada
Se entiende por esta a la capacidad que faculta realizar determinados actos con la asistencia o
autorización de otras personas, (DE LA PUENTE, 2007) y (TORRES A. , 2012).
Para ilustrar lo referido, podemos citar por ejemplo el artículo 457 del Código Civil que
autoriza a que el menor con capacidad de discernimiento pueda ser autorizado para dedicarse a
desempeñar un trabajo, ocupación, industria u oficio. Otro ejemplo lo podemos encontrar en el
artículo 244 el mismo que faculta al menor (mujer u hombre) que ha cumplido catorce años de
edad pueda contraer matrimonio con autorización de sus padres.
iii)Capacidad natural o legal de ejercicio
Lo referente a este apartado ya fue abordado en la parte pertinente al discernimiento, pues,
como se indicó, la capacidad natural o capacidad de discernimiento es la aptitud que tiene el ser
humano que ha alcanzado un determinado grado de desarrollo mental que le permite querer
libremente, tener la dirección de su voluntad por cuanto puede comprender el significado de sus
actos, esto es, sabe distinguir el bien del mal, lo lícito de lo ilícito, lo que lo puede beneficiar de lo
que lo puede perjudicar, (TORRES A. , 2019, págs. 93-96).
La capacidad natural es la aptitud de apreciar o valorar las cosas. La capacidad legal de
ejercicio es aquella que se adquiere al cumplir dieciocho años de edad, (TORRES A. , 2019).
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2.4.5. La capacidad de las personas vulnerables en los Instrumentos Internacionales
2.4.5.1. La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
En el ámbito del Sistema Universal de Derechos Humanos, correspondiente a la
Organización de las Naciones Unidas, en el año 2006 los Estados reunidos en la sexagésima
primera sesión de la Asamblea General fue que los Estados adoptaron la Convención de las
Personas con Discapacidad, instrumento que sería recogido por diversos Estados, entre ellos el
Perú en el año 2007.
Este tratado internacional que reza sobre derechos humanos contiene un catálogo mínimo de
derechos específicos de la discapacidad. Tiene carácter vinculante para los Estados parte frente a
toda persona con discapacidad sometida a sus jurisdicciones y con mecanismos de supervisión para
efectivizar el cumplimiento de estas obligaciones por parte de los Estados, (PLÁCIDO, 2019).
En base a este instrumento Internacional los Estados reconocen que la “discapacidad es un
concepto que evoluciona y que resulta de la interacción entre las personas con diferencias y las
barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participación plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con los demás”, (apartado e. del preámbulo de la Convención sobre las
Personas con Discapacidad).
Además, se indica que los Estados reconocen “la importancia que para las personas con
discapacidad reviste su autonomía e independencia individual, incluida la libertad de tomar sus
propias decisiones”, (apartado n. del preámbulo de la Convención sobre las Personas con
Discapacidad).
La Convención conceptualiza a la discapacidad de las personas como “aquellas que tengan
deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con los demás”, (artículo 1 de la Convención sobre las Personas con Discapacidad).
Dicha conceptualización realizada por la Convención es sin duda un aporte muy importante
en el entendimiento de que las limitaciones al ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad no radica en las deficiencias atribuidas a dichas personas, como lo entiende la
Convención Interamericana, sino que su origen yace en la interacción de dichas deficiencias con
barreras externas existentes en la sociedad y que impiden a la persona su plena y efectiva
participación como miembro de aquella en condiciones de igualdad. Es así que la base fundamental
para en el entendimiento de este avance es el reconocimiento de la personalidad jurídica de la
persona con discapacidad, (CONSTANTINO, 2019).
Otro de los aspectos de importancia señalados por el Comité de los Derechos de las Personas
con Discapacidad, Observación General N.° 1 - 2014, es el párrafo n.° 14 del artículo 12°: “Igual
reconocimiento ante la ley, el Comité de los Derechos de las Personas con discapacidad”; en éste se
precisó que “la capacidad jurídica tiene dos facetas. La primera es la capacidad legal de ser titular
de derechos y de ser reconocido como persona jurídica ante la ley. La segunda es la legitimación
para actuar con respecto a esos derechos y el reconocimiento de esas acciones por la ley. La
capacidad jurídica significa que todas las personas, incluidas las personas con discapacidad, tienen
la capacidad legal y legitimación para actuar simplemente en virtud de su condición de ser humano.
Por consiguiente, para que se cumpla el derecho a la capacidad jurídica deben reconocerse las dos
facetas de esta; esas dos facetas no pueden separarse”.
Adicionalmente, otro de los puntos resaltantes referidos en el artículo 12 son los numeral 2 y
3 en el cual se precisa que los Estados se comprometen a un igual reconocimiento ante la ley de la
persona con discapacidad, para ello “reconocen que las personas con discapacidad tienen capacidad
jurídica en igualdad de condiciones con los demás en todos los aspectos de la vida”. Para que dicho
ejercicio de la capacidad jurídica se establezca en base a una igualdad de condiciones, es necesario
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la adopción de “medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al
apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica”.
De lo esgrimido se aprecia la figura del “apoyo”, que, en síntesis, es quién asistirá a la
persona para la toma de sus decisiones y la ejecución de las mismas sin remplazarla, garantizando
de esta manera su independencia y autonomía como sujeto de derechos y deberes.
La Convención sobre las Personas con Discapacidad en su numeral 4 del artículo 12, precisa,
además, que “los Estados partes asegurarán que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad jurídica se proporcionen salvaguardas adecuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias
asegurarán que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurídica respeten los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de interés ni influencia indebida,
que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo
más corto posible y que estén sujetas a exámenes periódicos, por parte de una autoridad o un
órgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardas serán proporcionales al
grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas”.
De lo indicado, una de las figuras resaltantes es lo relacionado a las salvaguardas, que en
resumen son medidas destinadas a asegurar que la persona designada como “apoyo” actué
conforme al mandato encomendado, respetando los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona que cuenta con apoyo.
La institución de las salvaguardias, en palabras de la Convención (art. 12° párrafo 17),
“constituyen el sistema de apoyo en ejercicio de la capacidad jurídica, cuyo objetivo principal es
garantizar el respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona. La mejor
interpretación de la voluntad y las preferencias de la persona es el principio rector que permite que
las personas con discapacidad disfruten del derecho a la capacidad jurídica en condiciones de
igualdad con los demás. Las salvaguardias deben incluir la protección contra la influencia indebida;
sin embargo, la protección debe respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona,
incluyendo el derecho a asumir riesgos y a cometer errores. Se considera que hay influencia
indebida cuando la calidad de la interdicción entre la persona que se presta el apoyo y la que lo
recibe presenta señales de miedo, agresión, amenaza, engaño o manipulación”.
Por ello, el último párrafo del artículo 12° de la citada Convención, indica que “sin perjuicio
de lo dispuesto en el presente artículo, los Estados partes tomaran todas las medidas que sean
pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demás, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos
económicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras
modalidades de crédito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad no sean
privadas de sus bienes de manera arbitraria”.
Es en relación a lo argumentado anteriormente que el Comité de los Derechos de las
Personas con Discapacidad ha señalado en el párrafo n.° 23 del artículo 12°: “Igual reconocimiento
ante la ley, el Comité de los Derechos de las Personas con discapacidad”; que “tradicionalmente se
ha negado a las personas con discapacidad el acceso a las finanzas y la propiedad sobre la base del
modelo médico de la discapacidad. Este criterio de negar a las personas con discapacidad la
capacidad jurídica para las cuestiones financieras debe sustituirse por el apoyo para ejercer la
capacidad jurídica. De la misma manera que no se puede utilizar el género como base para
discriminar en las esferas de las finanzas y la propiedad, tampoco se puede usar la discapacidad”.
Así pues, el propósito esencial de la Convención sobre las Personas con Discapacidad es lo
que en definitiva precisa: “promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”.
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Como se puede apreciar de lo expuesto de la Convención Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, los parámetros convencionales que esta fomenta constituyen
coordenadas que trascienden hacia todas las personas en la promoción del derecho a la capacidad
jurídica. Por lo que, si en el contexto de los tratados de derechos humanos se entiende por persona a
todo ser humano, ya no puede contemplarse en la legislación ordinaria disposiciones que importen
restricciones a dicha capacidad jurídica por situaciones relacionadas con la propia condición de la
persona. De esta manera, han quedado en el pasado criterios que no reconocían que el goce y
ejercicio de este derecho sea absolutamente igual para todas las personas y permitían un
tratamiento diferenciado respecto de ciertas categorías de individuos, a los que se les denominó
incapaces absolutos y relativos de ejercicios –categorías que aún siguen vigentes en algunos
ordenamientos jurídicos–, (PLÁCIDO, 2019, págs. 129-172).
2.4.5.2. La Convención sobre los Derechos del niño y adolescente
La Convención Internacional sobre los Derechos del Niño fue adoptada por las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989; nuestro país se acogió un año después, exactamente el 03 de
agosto de 1990. Por consiguiente, forma parte de nuestro ordenamiento interno, teniendo eficacia
directa en virtud del artículo 55° de la Constitución Política de Perú que prescribe que “los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”; por lo que, en todas las
actuaciones estatales y privadas deberá cumplirse con los preceptos de este instrumento
internacional. La Convención tiene carácter vinculante para el Estado desde su ratificación o
adhesión voluntaria. Ello motiva a que el Estado asuma obligaciones básicas como el de respetar
los derechos del niño.
Los postulados más importantes de la Convención sobre los Derechos del Niño y adolescente
están referidos a que los Estados partes deberán tener en consideración un catálogo de Derechos
Humanos especiales, tales como, el interés superior del niño que sirve como garantía –vínculo
normativo para asegurar los derechos subjetivos de los niños–, norma de interpretación y/o
resolución de conflictos, así como criterio orientador de las políticas públicas (art. 3); la adopción
de todas la medidas administrativas, legislativas y de otra índole para dar efectividad a los derechos
que recoge la Convención (art. 4); a garantizarles la máxima medida posible de supervivencia y el
desarrollo (art. 5); también, a garantizar a que el niño forme su propio juicio para expresar
libremente su opinión en todos los asuntos que le atañen al niño, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del niño, en función a su edad y madurez (art. 12); a asociarse libremente (art. 15); a
que el niño mental o físicamente impedido deberá disfrutar de una vida plena y decente en
condiciones que aseguren su dignidad, le permita llegar a bastarse por sí mismo y faciliten la
participación activa del niño en la comunidad; a garantizarle el derecho a la educación,
ejerciéndolo progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades (art. 28); a que se le
brinde todas las medidas pertinentes para que pueda ser autorizado para trabajar teniéndose en
cuenta su edad así como otros instrumentos internacionales (art. 32); etc.
Concretamente podemos decir que la Convención sobre los Derechos del Niño y
Adolescente recoge un catálogo inmensurable de derechos del cual es titular el Niño/Niña y
Adolescente.
Con esta Convención el niño es un sujeto de derechos tanto en el ámbito de la libertad, como
en el ámbito de ámbito de la igualdad y la seguridad jurídica. El niño es, para la Convención del
1989, un sujeto en desarrollo, pero un sujeto de derechos, y no sólo de derechos pasivos, es decir
derechos a recibir prestaciones de los adultos, sino también de derechos activos como la libertad de
conciencia, pensamiento y religión, la libertad de expresión e información, la libertad de asociación
o el derecho de participación.
La Convención supone una concepción radicalmente nueva, es decir abandonar la idea del
viejo paradigma –doctrina de la situación irregular– que consideraba que el menor debe ser objeto
de tutela por parte del Estado por ser una persona diferente que el adulto al ser una persona en
desarrollo que no alcanza a comprender las consecuencias de sus actos, vive en continuo riesgo y,
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por ello, necesita tratamiento adecuado para estimular la parte de su psiquis que puede
aprovecharse, con el fin de proporcionarle el nivel de adaptación que el estadio de su minusvalía le
permita.  Sólo se preocupaba por la protección (para los carenciados y abandonados) y vigilancia
(para los inadaptados e infractores). Se trata satisfacer necesidades como alimentación, educación,
salud, etc.; sin embargo, con Convención 1989 son derechos exigibles plenamente por el menor,
(PLACIDO, 2008).
Cabe indicar, que antes de la Convención sobre los Derechos del Niño predominaba la
doctrina de situación irregular paternalista que consideraba a la minoría de edad como una
situación personal en la que no se reconocía la libertad ni como independencia ni como
participación. La minoría de edad era pues una situación de dependencia, de sumisión, a aquellos a
quienes se atribuyen “oficios protectores”, (PLACIDO, 2008).
Con la Convención del niño de 1989 se preconiza una nueva concepción que es el concepto
de sujetos de derechos, pues el niño deja de ser sujeto pasivo de derechos para convertirse en sujeto
activo de derechos. Se brinda una protección más integral –doctrina de la protección integral16– que
no sólo va dirigida a un segmento de la población infantil y adolescentes sino a todos los niños y
adolescentes sin excepción alguna. Por consiguiente, la importancia de la Convención es
trascendental, ya que ella constituye la reafirmación y consolidación de los derechos del niño, es
decir, se sientan las bases de la edificación de los derechos humanos de la infancia y adolescencia,
desapareciendo cualquier duda sobre el “ser objeto del derecho a una protección especial”,
(PLACIDO, 2008).
Esta concepción radicalmente nueva, es resultado al mismo tiempo de la evolución de las
ideas sobre los niños (particularmente sobre el carácter evolutivo de su desarrollo) y de la
evolución de nuestras ideas sobre los derechos humanos que ha superado la concepción liberal
originaria17. Expresado en pocas palabras, quiere decir que la Convención de 1989 termina con
aquella concepción del niño como propietario –no– ciudadano para afirmar una concepción del
niño como ciudadano –en– desarrollo (capacidad de ejercicio progresiva), (PLACIDO, 2008).
2.4.6. La capacidad de la persona natural en el ordenamiento jurídico peruano
2.4.6.1. En la Constitución Política de 1993
La Constitución Política del Estado contiene el catálogo básico y fundamental de los
derechos de la persona, es pues, la norma macro de nuestro ordenamiento jurídico nacional, que
tiene como uno de sus postulados la defensa de la persona y el respeto de su dignidad, siendo fines
supremos de la sociedad y del Estado.
Los derechos de la persona no se agotan a luz el texto de la Constitución, sino que los
contemplados en ella no excluye los demás derechos que garantiza, ni otros de naturaleza análoga o
que se fundan en la dignidad del ser humano, o en los principios de soberanía del pueblo, del
Estado democrático de derecho y de la forma republicana de gobierno (art. 3°).
16 Se constituye en base a un conjunto de instrumentos internacionales, como son: i) La Declaración de los Derechos del
niño de 1959, su primer antecedente; ii) la Convención sobre los Derechos del niño del 20 de noviembre de 1989; iii) las
Reglas mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing de fecha 29
de noviembre de 1985); y, iv) las Reglas de las Naciones Unidas para la protección de menores privados de libertad y
Directrices para la prevención de la delincuencia juvenil (Reglas de Riyadh del 14 de diciembre de 1990).
17 El Derecho liberal reconocía la personalidad del niño en cuanto niño y, por ello, su capacidad para ser titular de
derechos. Sin embargo, según indica el Profesor Alex Plácido, al derecho liberal le interesaba no tanto al niño en cuanto
niño, sino el propietario (varón y adulto) en cuanto niño. “El Derecho liberal se preocupa por reconocer que el propietario
es necesariamente, en una fase de su vida, niño”.
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Por otro lado, en base al principio de protección que la misma carta constitucional fomenta,
la comunidad y el Estado deben brindar protección especial al niño, al adolescente, a la madre y al
anciano en situación de abandono. Así como, a la familia y promover el matrimonio (art. 4°).
Asimismo, brinda una especial atención a la persona incapacitada para velar por sí misma a causa
de una deficiencia física o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de
protección, atención, readaptación y seguridad (art. 7).
Finalmente, en lo que respecta a la ciudadanía, prescribe que son ciudadanos para el ejercicio
de sus derechos y deberes políticos las personas (peruanos) mayores de dieciocho años. Y, para el
ejercicio de la ciudanía se requiere la inscripción electoral (art. 30°).
2.4.6.2. En el Código de los Niños y Adolescentes
En cumplimiento de la Convención sobre los Derechos del Niño y Adolescente celebrada por
la asamblea de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, se introduce un cambio de
paradigma con respecto a la infancia, ello ha repercutido a que la mayoría de los Estados firmantes
introduzcan “modificaciones y reestructuraciones legislativas en sus leyes internas para acoger los
principales parámetros de la doctrina de protección integral. En nuestro país, han seguido dicha
tendencia el primer Código de los derechos del Niño y Adolescente de 1993, y, posteriormente, lo
ha seguido el vigente Código de los Niños y Adolescentes del 07/08/2000”, (CALDERÓN, 2008).
El Código de los Niños y Adolescentes –CNA– aborda temas sumamente relevantes como
señalar que el niño y adolescente tienen derechos que posee todo ser humano, pero en atención a su
particular situación de vulnerabilidad y dependencia en que se encuentra el ser humano en tales
etapas de la vida. Se justifica objetiva y razonablemente el otorgarles un trato diferente que no es
per se discriminatorio. Señala que el Niño y Adolescente tiene capacidad para el goce de todos los
derechos inherentes al ser humano, goza, además, de los derechos específicos relacionados con su
proceso de desarrollo. Asimismo, tienen capacidad especial (capacidad de ejercicio progresiva)
para la realización de los actos civiles autorizados por el mismo CNA y demás leyes. Precisándose,
que la Ley establece las circunstancias en que el ejercicio de estos actos requiere de un régimen de
asistencia y determina responsabilidades (artículo IV del Título Preliminar).
En adición a lo anterior, los niños y adolescentes son titulares de derechos activos y pasivos
que establece la Convención de 1989 los cuales han sido ratificados y señalados en el CNA. Los
derechos pasivos que tiene todo niño y adolescente están directamente relacionados con el derecho
que tienen a recibir prestaciones de los adultos, así como también por el propio Estado. En cuanto a
los derechos activos, los niños y adolescentes cuentan con un amplio catálogo del cual son titulares,
así, por ejemplo, tiene derecho a asociarse, a la libertad de expresarse, libertad de pensamiento, a
reunirse, etc.
El Niño y Adolescente son sujetos de derechos, libertades y de protección específica (art. I,
del T.P). El precepto es concordante con el artículo 1° del Código Civil.
Tienen igualdad de oportunidades y no pueden ser discriminados sin distinción de sexo (art.
III, del T.P.). Ello resulta básico y coherente con lo establecido en la Constitución, así como con lo
referido por los artículos 318, 419 y 520 del Código Civil.
18 Artículo 3.- Capacidad jurídica. - Toda persona tiene capacidad jurídica para el goce y ejercicio de sus derechos.  La
capacidad de ejercicio solo puede ser restringida por ley. Las personas con discapacidad tienen capacidad de ejercicio en
igualdad de condiciones en todos los aspectos de la vida.
19 Artículo 4.- Igualdad entre el varón y la mujer en el goce y ejercicio de sus derechos. - El varón y la mujer tiene igual
capacidad de goce y de ejercicio de los derechos civiles.
20 Artículo 5.- Irrenunciabilidad de los derechos fundamentales. - El derecho a la vida, a la integridad física, a la libertad,
al honor y demás inherentes a la persona humana son irrenunciables y no pueden ser objeto de cesión. Su ejercicio no
puede sufrir limitación voluntaria, salvo lo dispuesto en el artículo 6.
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Con respecto al aspecto cronológico, el CNA señala que se considera niño a todo ser humano
desde su concepción hasta cumplir doce (12) años de edad y adolescente desde los doce (12) hasta
cumplir los dieciocho (18) años de edad. Y, si existiera duda acerca de la edad de una persona, se le
considerará niño o adolescente mientras no se pruebe lo contrario (art. I, del T.P).
De lo argumentado anteriormente, ROJAS SARAPURA (2016) señala “que la distinción se
ha realizado de acuerdo al desarrollo psicológico del niño y adolescente, determinándose que tal
circunstancia permite efectuar un adecuado tratamiento al resolver la problemática familiar,
aplicándose de manera coherente la medida socio-educativa que pueda corresponder a favor del
adolescente en el supuesto que se trate de un infractor de la ley penal, o la medida de protección
que corresponda a la niña o niño”.
2.4.6.3. En el Código Civil, el nuevo tratamiento de la capacidad y su adecuación a la
Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
En este apartado se abordará el tema referido al tratamiento de la capacidad el Código Civil
y sus modificarías realizadas por el D. Leg. N° 1384.
Siendo el Derecho Civil una ordenación normativa de la vida social de las personas, además
de ser el tronco de todas las ramas del Derecho Privado, (VARSI E. , 2014, págs. 30-31). Éste en
los últimos años ha venido actualizándose en algunos temas trascendentales y sumamente extensos,
uno de esos temas de largo aliento es el referido a la capacidad de la persona.
La capacidad es un tema trascendental que incide de manera patente en la esfera de los
derechos de la persona, (ESPINOZA J. , 1998). Sirve para tener y practicar derechos y facultades.
Es el permiso que el Derecho otorga al sujeto para que este pueda ser titular de atributos y
prerrogativas. Aptitud o posibilidad jurídica de gozar y obrar derechos y contraer obligaciones,
(VARSI E. , 2014, pág. 803).
En ese sentido, con fecha 04 de septiembre del 2018, se publicó el Decreto Legislativo N.°
1384 que reforma el Código Civil en materia de capacidad. El espíritu de dicha reforma era
reconocerles capacidad jurídica a las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con los
demás, ello en aplicación de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y
Protocolo facultativo, vigente desde el año 2008, que les reconoce los mismos derechos sin
distinción. La Convención Internacional fue aprobado mediante resolución por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006; aprobado por el Congreso del Estado
peruano mediante Resolución Legislativa N.° 29127 de fecha 30 de octubre del 2007; publicado en
el diario oficial El Peruano el 1 de noviembre del 2007; y ratificado por el presidente de la
Republica a través de Decreto Supremo N.° 073-2017-RE de fecha 30 de diciembre del 2007,
publicado en el diario oficial El Peruano el 31 de diciembre de 2007.
Desde la ratificación por el Estado Peruano de la Convención sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, se tuvo que esperar aproximadamente cuatro (4) años para que se
emita una primera Ley sobre las personas con discapacidad, así, el 24 de diciembre de 2012, se
publicó la ley N° 29973, Ley general de la persona con discapacidad, con ella se introducen
cambios sustanciales y transversales al ordenamiento jurídico peruano. El Reglamento
correspondiente fue publicado el 7 de abril de 2014. Esta Ley en su segunda Disposición
Complementaria final ordena la creación de una Comisión Revisora del Código Civil, para que, en
un plazo no mayor de seis meses de la entrada en vigor de la citada Ley, revise dicho cuerpo
normativo en lo referente al ejercicio de la capacidad jurídica de la persona con discapacidad y
ordena la elaboración de un anteproyecto.
Posteriormente, en el año 2015, una Comisión Especial, en alusión a la segunda Disposición
Complementaria final que ordenaba la creación de una Comisión Revisora del Código Civil,
formuló un Proyecto de Ley el 16 de junio de 2015, el mismo que no fue aprobado por el fin del
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periodo legislativo. Posteriormente, con fecha 13 de enero de 2017, se presentó al Congreso de la
Republica un nuevo Proyecto de Ley elaborado sobre la base del Proyecto que no fue aprobado el
periodo legislativo anterior (el 16/06/15), éste tampoco fue aprobado. El camino en el Poder
Legislativo resultó infructuoso. Sin embargo, sería, a través de delegación de facultades realizadas
por el Congreso de la Republica, mediante Ley N.° 30823, que facultó al Poder Ejecutivo para
legislar una serie de materias, entre ellas legislar en materia de prevención y protección de las
personas en situación de violencia y vulnerabilidad; a fin de establecer medidas para promover la
inclusión de las personas con discapacidad, garantizar el derecho al ejercicio de su capacidad
jurídica en condiciones de igualdad y la atención de casos de desaparición de estas personas, así
como de otras en situación de vulnerabilidad; es que se aprueba el Decreto Legislativo N.° 1384
que reforma diversas normas del Código Civil, (PLÁCIDO, 2019).
Precedentemente a la reforma, las normas y prácticas estaban basadas en los modelos de
prescindencia y médico rehabilitador –de sustitución–, con preponderancia del modelo social de la
discapacidad; manteniéndose, así, fértil el terreno para la vulneración de los derechos de las
personas con discapacidad. El Código Civil de 1984, acorde con sus precedentes, siguió ese
tratamiento jurídico dispensando a la discapacidad: se adscribió al modelo médico rehabilitador que
centra la discapacidad en las deficiencias de las personas e implica una sustitución en la toma de
decisiones, al asumir que estas deficiencias impiden a la persona decidir por sí mismas; por ello,
promovía la rehabilitación con atención sanitaria, que inadecuadamente se asociaba con la idea de
“normalizar” a las personas con discapacidad. En su modelo original, a este modelo respondían la
incapacidad de ejercicio, la interdicción y la curatela, que apuntaban a la sustitución en la toma de
decisiones, (PLÁCIDO, 2019).
Entonces, como podrá apreciar, luego de seis años de la publicación de la Ley N° 29973,
cuatro años de la publicación de su Reglamento, y a casi diez años de la ratificación la Convención
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, el Estado peruano por intermedio del Poder
Ejecutivo publicará el Decreto Legislativo N.° 1384 que reforma el Código Civil en el tema
referido al reconocimiento y regulación la capacidad jurídica de las personas con discapacidad en
igualdad de condiciones con los demás.
Ahora, en términos generales, mediante esta reforma, se elimina la figura mediante la cual la
capacidad de goce puede ser restringida por ley, y se pasa de un sistema de capacidad/incapacidad
(absoluta-relativa) a uno en el cual no se niega la capacidad, sino que pasa a considerarse en sus
aspectos de ser absoluta y restringida. Además, se reafirma la autonomía jurídica de las personas,
su realización a través de apoyos y se deja de lado los sistemas de sustituciones. Se introduce un
modelo social que responde a un reconocimiento a la autonomía de la que goza la persona,
entendiéndola en su dignidad como pilar de su desarrollo social, con los medios psicológicos para
decidir respecto de su propia vida y el reconocimiento de la libertad que le permita tomar sus
propias decisiones, (VARSI & TORRES, 2019, pág. 206).
El Decreto Legislativo N.° 1384 ha modificado diversas normas de los libros del Código
Civil, uno de ellos ha sido el libro primero en lo pertinente a la capacidad de las Personas. A
continuación, se detalla las modificatorias respecto al tema.
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A. Capacidad jurídica
Uno de los artículos modificados ha sido el siguiente:
CUADRO COMPARATIVO N° 1
Artículo 3: capacidad jurídica
ARTÍCULO ANTERIOR ARTÍCULO VIGENTE
MODIFICADO POR EL D. Leg. N.° 1384
Artículo 3° capacidad de goce:
Toda persona tiene el goce de los derechos
civil, salvo las excepciones expresamente
establecidas en la ley.
Artículo 3° capacidad jurídica:
Toda persona tiene capacidad jurídica para el
goce y ejercicio de sus derechos. La capacidad
de ejercicio solo puede ser restringida por ley.
Las personas con discapacidad tienen capacidad
de ejercicio en igualdad de condiciones en todos
los aspectos de la vida.
Fuente: Elaboración propia
El artículo 3°, anterior, consignaba formalmente como regla que por el simple hecho de ser
persona es capaz de gozar de tales derechos civiles, salvo las excepciones expresamente
establecidas por la ley. El precepto reconocía normativamente a la persona humana como “sujeto
de derecho” –bajo la específica designación de “persona Natural”–, ya que tal calidad supone la
plena capacidad de goce de todos los derechos civiles que el ordenamiento jurídico concede a la
persona. Estaba consignado, además, el principio de igualdad ante la ley, cuya actuación y
efectividad se halla en la íntima relación con el valor jurídico supremo de justicia.  Es obvio que, si
tal igualdad ante la ley no existiese, carecería de sentido referirse a una situación de justicia y,
viceversa, el vivenciamiento de la justicia supone la vigencia del principio de igualdad ante la ley.
El artículo 3 guarda concordancia con lo preceptuado por el inciso segundo del artículo 2 de la
Constitución de 1993, (FERNÁNDEZ C. , 1992, págs. 40-41).
Como se aprecia, la modificación contenía una interpretación amplia; el vigente artículo
reformula el nomen iuris de capacidad de goce por el de capacidad jurídica. Como se ha indicado
en las páginas anteriores, la capacidad jurídica es la categoría general mientras que la capacidad de
goce y la de ejercicio son derivados de ésta. El vigente artículo lo que hace es ordenar técnicamente
el nomen iuris de capacidad, así como plasmar expresamente la capacidad de ejercicio de los
derechos de las personas que tienen alguna discapacidad. Esta capacidad de ejercicio podrá ser
ejercida en igualdad de condiciones en todos los aspectos de sus vidas con los demás, y las
restricciones a la misma sólo será restringida por la ley.
Para el profesor VARSI ROSPIGLIOSI (2019), en la modificación no hay ninguna novedad,
puesto que la ley es la única que restringe derechos, entonces corresponde a la ley decir quiénes son
capaces, así como quienes están limitados en el ejercicio de sus derechos. Se entiende que existen
personas con discapacidad las cuales son aquellas personas con una disfunción física, psíquica, o
por edad que pueda tener una persona que le impide desempeñarse o desarrollarse como el resto de
los comunes de los ciudadanos; sin embargo, la premisa de trabajo es que la discapacidad resulta
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ser una cuestión terminológica pero que no genera consecuencias jurídicas, pues, “si soy discapaz
nada me impide que yo pueda ejercer mi derecho”.
Adicionalmente, otro de los artículos que también fueron objeto de modificación por la
reforma, son los descritos en el Título V referidos a la capacidad de ejercicio.
B. Capacidad de ejercicio
El artículo 42° tiene un nuevo texto en los siguientes términos:
CUADRO COMPARATIVO N° 2
Artículo 42: plena capacidad de ejercicio
ARTÍCULO ANTERIOR ARTÍCULO VIGENTE
MODIFICADO POR EL D. Leg. N.° 1384
Artículo 42° plena capacidad de ejercicio:
Tienen plena capacidad de ejercicio de sus
derechos civiles las personas que hayan
cumplido dieciocho años de edad, salvo lo
dispuesto en los artículos 43 y 44.
Artículo 42° capacidad de ejercicio plena:
Toda persona mayor de dieciocho años tiene plena
capacidad de ejercicio. Esto incluye a todas las
personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con los demás y en todos los aspectos
de su vida, independientemente de si usan o
requieren de ajustes razonables o apoyos para la
manifestación de su voluntad.
Excepcionalmente tienen plena capacidad de
ejercicio los mayores de catorce años y los menores
de dieciocho años que contraigan matrimonio, o
quienes ejerciten la paternidad.
Fuente: Elaboración propia
De lo esgrimido, la capacidad de ejercicio está en función a la mayoría de edad. Así, tanto la
norma anterior al igual que la vigente fija que la capacidad plena de ejercicio se adquiere a la edad
de dieciocho (18) años de edad.
El dispositivo actual incluye, además, dentro de su premisa a todas las personas con
discapacidad las mismas que tiene capacidad de ejercicio en igualdad de condiciones con los demás
y en todos los aspectos de su vida. Lo que trata la norma es de establecer un sistema equiparitario,
igualitario, de similitud entre el capaz y el discapaz y que más allá de todo ambos tienen el goce de
sus derechos civiles independientemente de que el discapaz no puede expresar su voluntad y
necesite de ayudas y en base ello manifieste su voluntad, (VARSI E. , 2019).
La modificación también prevé casos particulares de edad capacitadora para mayores de
catorce y menores de dieciocho años de edad. Así, los mayores de catorce años de edad que
contraen matrimonio adquieren su plena capacidad de ejercicio, capacidad que no la pierde por la
terminación de matrimonio (segundo párrafo del art. 42°); asimismo, tienen plena capacidad de
ejercicio los mayores de catorce (14) y los menores de dieciocho (18) años que ejerzan la
paternidad. También, los mayores de dieciséis años que obtienen un título oficial que los autoriza
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para ejercer una profesión u oficio gozan de plena capacidad de ejercicio (art. 46°). (TORRES A. ,
2019, págs. 96-100).
Para el profesor Aníbal Torres la capacidad legal de ejercicio no necesariamente coincide
con la capacidad natural o de discernimiento que se puede adquirir a una edad mucho menor, pero
que necesita ser establecida en cada caso particular de acuerdo al desarrollo mental del sujeto y la
complejidad del acto. El Código Civil asume que todo el que tiene capacidad legal de ejercicio
tiene también capacidad de discernimiento, pero no todo el que tiene capacidad de discernimiento
tiene capacidad legal, porque la capacidad natural de discernimiento se adquiere generalmente
antes de que el sujeto haya cumplido dieciocho años de edad, (TORRES A. , 2019).
Para el profesor MORALES HERVIAS (2019), el sujeto que tiene discernimiento no
necesariamente puede ser ciudadano, puede ser ciudadano para votar, pero no para celebrar actos o
contratos de su vida diaria.
Es en base a la mayoría de edad, y otros supuestos específicos, que el Código Civil peruano al igual
que otras legislaciones del derecho comparado 21 ha tomado en cuenta para la capacidad de
ejercicio.
C. Incapacidad absoluta
Ahora, otra de las normas que sido objeto de reforma por el Decreto Legislativo N.° 1384 es
el artículo 43°, cuyo texto es como sigue:
CUADRO COMPARATIVO N° 3
Artículo 43: incapacidad absoluta
ARTÍCULO ANTERIOR ARTÍCULO VIGENTE
MODIFICADO POR EL D. Leg. N.° 1384
Artículo 43° son absolutamente incapaces:
1.- Los menores de dieciséis años, salvo para
aquellos actos determinados por la ley.
2.- Los que por cualquier otra causa se
encuentren privados de discernimiento.
Artículo 43° son absolutamente incapaces:
1.- Los menores de dieciséis años, salvo para
aquellos actos determinados por la ley.
Fuente: Elaboración propia.
EL inciso primero del artículo 43° tiene como fundamento la edad de la persona, mientras
que el inciso segundo el cual fue derogado por disposición del Decreto Legislativo N.° 1384 tenía
como fundamento la salud de la persona.
21El Código Civil italiano en el artículo 2°. Mayoría de edad. Capacidad de obrar.  Se establece que “la mayoría de edad
se alcanza al cumplir los dieciocho (18) años. Con la mayor edad se adquiere la capacidad de realizar todos los actos
respecto de los cuales no se establezca una edad diversa”.
Por su parte la Constitución Política española de 1978, en el artículo 12°, indica que “Los españoles son mayores de edad
a los dieciocho (18) años”.  Y, el Código Civil de ese mismo País en su artículo 315.1, con el fin de adecuarlo al mandato
Constitucional, establece que la mayoría de edad empieza a los dieciocho años.
Nuestra legislación civil ha seguido similares pasos a la legislación española, pues basta dar una mirada al artículo 30° de
la Constitución y concordarlo con el artículo 42° de Código Civil para concluir ello.
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Al respecto, el profesor FERNÁNDEZ SESSAREGO (2004) refería que “la edad y la salud
eran las únicas razones para privar a la persona de la capacidad de ejercer, por sí misma, los
derechos que le atribuye el ordenamiento jurídico en tanto sujeto de derecho”. La incapacidad
absoluta por minoría de dieciséis años, el Código Civil de 1984 lo incorporó en clara alusión al
diseño del Código Civil de 1936, y se hizo por razón de orden sistemático, (FERNÁNDEZ C. ,
2004).
Luego de la modificación, el artículo 43 solo se contempla un supuesto de incapacidad
absoluta, es el un supuesto etario, cronológico. Este artículo yendo contra la propia Convención
sobre los Derechos de las Persona con Discapacidad y la Convención sobre los Derechos del Niño
continúa utilizando la terminología del incapaz absoluto, sigue utilizando la terminología más
peyorativa.
El supuesto de incapacidad absoluta que continúa vigente, solo es por una cuestión
cronológica, pues se trata solamente de una situación de discapacidad natural propia del ser
humano por la cual hemos pasado absolutamente todos; es inconcebible que el Código Civil siga
hablando de incapaz absoluto, terminología que resulta peyorativa, despectiva para la persona,
(VARSI E. , 2019).
D. De incapacidad relativa a capacidad de ejercicio restringida
El artículo 44 que aludía a la denominación de incapacidad relativa fue modificado por el de
capacidad de ejercicio restringida.
CUADRO COMPARATIVO N° 4
Artículo 44: capacidad de ejercicio restringida
ARTÍCULO ANTERIOR ARTÍCULO VIGENTE
MODIFICADO POR EL D. Leg. N.° 1384
Artículo 44.- incapacidad relativa
son relativamente incapaces:
1.- Los mayores de dieciséis y menores de
dieciocho años de edad.
2.- Los retardados mentales
3.- Los que adolecen de deterioro mental
que les impide expresar su libre voluntad.
4.- Los pródigos.
5.- Los que incurren en mala gestión.
6.- Los ebrios habituales.
7.- Los toxicómanos.
8.- Los que sufren pena que lleva anexa la
interdicción civil.
Artículo 44.- capacidad de ejercicio
restringida
Tienen capacidad de ejercicio restringida:
1.- Los mayores de dieciséis y menores de
dieciocho años de edad.
2.- Derogado.
3.- Derogado.
4.- Los pródigos.
5.- Los que incurren en mala gestión.
6.- Los ebrios habituales.
7.- Los toxicómanos.
8.- Los que sufren pena que lleva anexa la
interdicción civil.
9.- Las personas que se encuentren en estado de
coma, siempre que no hubiera designado un
apoyo con anterioridad.
Fuente: Elaboración propia
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De los descrito se aprecia que el Decreto Legislativo N. ° 1384 derogó dos causales del
artículo 44°, estas estaban referidas a las personas que adolecían de un retardado mental o que
adolecían de un deterioro mental lo cual les impedía desenvolverse libremente expresando su
voluntad. Dichos numerales estaban señalados en los numerales 2 y 3 del modificado artículo 44°.
Estos numerales fueron derogados por ser discordes con lo predicado por la Convención sobre los
Derechos de las Personas con discapacidad.
Ahora, los sujetos con capacidad de ejercicio restringida son las personas mayores de
dieciséis y menores de dieciocho años de edad, los pródigos, los que incurren en la mala gestión,
los ebrios habituales, los toxicómanos, los que sufren pena que lleve anexa la interdicción civil. A
estas personas contaran con un representante legal que ejercerá los derechos según las normas
referidas a la patria potestad, tutela o curatela (art. 45-A). No obstante, cabe mencionar, que en el
caso de los ebrios habituales y los toxicómanos que cuentan con certificado de discapacidad podrán
designar apoyos y salvaguardias para el ejercicio de su capacidad jurídica de acuerdo a lo indicado
por la Tercera Disposición Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1384.
El artículo, además, agregó un supuesto referido para aquellas personas que se encuentren en
estado de coma, siempre que no hubiera designado un apoyo con anterioridad (art. 44, numeral 9).
Sobre el particular, el numeral 9 del artículo 44°, establece una figura particular, esto es, de
la norma se concluye: i) la persona en estado de coma que con anterioridad ha designado un apoyo
tiene capacidad de ejercicio y, ii) si no ha designado un apoyo con anterioridad tiene capacidad de
ejercicio restringida. El estado de coma es una situación de inconciencia prolongada, la persona no
responde a ningún tipo de estímulo, o de conciencia de muy bajo nivel, responde a estímulos como
el dolor o escuchar una voz. Sus causas pueden generarse por múltiples factores, ya sea una
enfermedad (v.gr., diabetes), lesiones cerebrales traumáticas (accidentes de tránsito, por ejemplo),
accidentes cardiovasculares por disminución de la irrigación sanguínea en el cerebro por el bloqueo
de las arterias, hemorragias o infartos cerebrales, etc. La reversión del coma es un proceso lento y
largo que puede durar varios días, semanas, meses o años para que la persona pueda recobrar el su
estadio normal. El coma en algunos casos es irreversible cuando hay muerte encefálica, (TORRES
A. , 2019, pág. 115).
El sistema de apoyos y salvaguardias que se ha instaurado a favor de las personas con
discapacidad, son figuras que la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
regula para que la persona se desenvuelva plena y efectiva en la sociedad. Por ello, el Código Civil
regula dichas figuras (apoyos y salvaguardias) y así como la designación de estas (art. 45-B), para
las personas con discapacidad que manifiesten su voluntad pueden contar con apoyos y
salvaguardias lo cuales podrán ser designados judicial o notarialmente; si la persona con
discapacidad no puede manifestar su voluntad entonces podrá contar con apoyos y salvaguardias
designados por el juez; si la persona se encuentra en estado de coma hubiera asignado un apoyo
con anterioridad dicho apoyo seguirá coadyuvando según la voluntad de la persona que se
encuentra en estado de coma, por lo contrario, si la persona se la persona se encuentra en un estado
de coma y no nombró apoyo o salvaguardia, estos serán establecidos judicialmente.
En tal sentido, el Consejo Ejecutivo Poder Judicial en cumplimiento a lo dispuesto en la
primera Disposición complementaria y transitoria –transición al sistema de apoyos y
salvaguardias– del Decreto Legislativo N.° 1384, aprobó mediante Resolución Administrativa N.°
046-2019-CE-PJ, el Reglamento de Transición al Sistema de Apoyos en observancia al Modelo
Social de la Discapacidad, en el cual se establecen los lineamientos a seguir por parte de los
operadores jurídicos para la viabilidad de la transición al sistema de apoyos y salvaguardias.
Y, finalmente, señalar, que para la aplicación del sistema de apoyos y salvaguardas en
materia de capacidad jurídica de las personas con discapacidad que introdujo el Decreto Legislativo
N.° 1384 en alusión a lo dispuesto por la Convención de las personas con discapacidad, se publica
en el diario Oficial el Peruano, el 25 de agosto de 2019, el Decreto Supremo N. ° 016-2019- MIMP
que aprobó el Reglamento del sistema de apoyos y salvaguardas que Regula el otorgamiento de
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ajustes razonables, designación de apoyos e implementación de salvaguardias para el ejercicio de la
capacidad jurídica de la personas con discapacidad. En este se indica que los ajustes razonables son
aquellas modificaciones o adaptaciones necesarias y adecuadas requeridas en un caso particular
que, sin imponer una carga desproporcionada o indebida, sirven para garantizar el goce y ejercicio
de la capacidad jurídica de la persona con discapacidad, en igualdad de condiciones con los demás,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales. El apoyo, este es una forma de
asistencia que libremente elige o eligió una persona mayor de edad para facilitar el ejercicio de
actos que produzcan efectos jurídicos, en el marco de sus derechos. El apoyo puede recaer sobre
una persona natural o jurídica sin fines de lucro o instituciones públicas. Las salvaguardias, son
aquellas medidas destinadas a asegurar que la persona designada como apoyo actúe conforme al
mandato encomendado, respetando los derechos la voluntad y las preferencias de la persona que
cuenta con apoyo.
2.4.7. Acto jurídico
El acto jurídico es el instrumento con el cual se da concreta actuación a la autonomía
privada. Autonomía privada quiere decir que los sujetos de Derecho –dentro de los límites
permitidos por el ordenamiento jurídico– tienen el poder de regular sus intereses como mejor les
parezca, regulación que está garantizada por el ordenamiento jurídico, (TORRES A. , 2012, pág.
69).
En la doctrina es unánime al indicar que entre el hecho jurídico y acto jurídico existe una
relación de género a especie. Todo acto jurídico es un hecho jurídico, pero no todo hecho jurídico
es un acto jurídico. El hecho en términos generales es cualquier acontecimiento natural o humano.
El hecho jurídico es todo acontecimiento o falta de acontecimiento que proviene de la naturaleza o
del comportamiento humano, a cuya verificación el ordenamiento jurídico atribuye consecuencias
de derecho consistentes en crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas, (TORRES A. ,
2012, págs. 29-118).
2.4.7.1. Definición
El Código Civil en su artículo 140° define al acto jurídico en los siguientes términos: “el acto
jurídico es la manifestación de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones
jurídicas. Para su validez se requiere: 1) Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones
contempladas en ley; 2) Objeto física y jurídicamente posible; 3) Fin lícito; 4) Observancia de la
forma prescrita bajo sanción de nulidad”.
Esta definición de acto jurídico es el fruto de una abstracción que se obtiene extrapolando las
características comunes a las diferentes instituciones del contrato, del matrimonio, del testamento y
de los actos unilaterales, características todas que son el fruto de una manifestación de voluntad con
la cual el sujeto enuncia los afectos que quiere conseguir. En tal sentido, definir al acto jurídico
como la manifestación de voluntad dirigida a producir efectos jurídicos tutelados por el
ordenamiento jurídico implica asignar a la voluntad de los particulares un papel dominante
colocándola en el centro del derecho privado. En el corazón de la teoría del acto jurídico está el
dogma de la voluntad que exalta la voluntad individual, fruto de la ideología de los ochocientos
desarrollada inmediatamente después de la revolución francesa que dio la máxima importancia al
individuo y sus derechos, (TORRES A. , 2012, págs. 71-75).
Por ello se concluye que el acto jurídico es aquel hecho jurídico de carácter voluntario y
lícito, cuyo efecto es querido directamente por el agente, y en el cual existe una declaración de
voluntad, (LEÓN, 1999).
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2.4.7.2. Elementos esenciales del acto jurídico
Hablamos de elementos esenciales en referencia a los componentes imprescindibles,
indesligables que le brindan un carácter definitorio al acto jurídico celebrado por las partes; en
otras palabras, son elementos que han de estar presentes para que el acto jurídico alcance su
existencia jurídica.
Estos elementos son comunes a todo acto jurídico y los requisitos necesarios para su validez
y eficacia. Los elementos del acto jurídico se pueden distinguir en esenciales de carácter general y
elementos esenciales de carácter especial. Los primeros son imprescindibles en la generalidad de
los actos jurídicos; los segundos, lo son para cada acto jurídico en especial, por lo que también se
les llama elementos constitutivos. Los elementos esenciales de carácter de general vienen a ser la
manifestación de voluntad, la capacidad, el objeto, la finalidad y la forma. Los elementos
esenciales de carácter especial (constitutivos) se requieren en relación a cada categoría de actos
jurídicos, [v. gr. La compraventa requiere de elementos esenciales generales –art. 140° C.C. y de
elementos esenciales de carácter especial –bien y precio–], (VIDAL, 1985, págs. 72-73).
De lo descrito podemos inferir que los elementos esenciales generales son los requisitos de
validez, y los elementos de carácter constitutivos (especiales) son parte de cada acto en específico.
Para efectos de este trabajo nos centraremos únicamente los elementos esenciales generales
del acto jurídico (art. 140).
El artículo que contempla los requisitos o elementos de acto jurídico ha sido también
modificado por la reforma del Decreto Legislativo N° 1384. Así, el texto del artículo 140° ha
quedado establecido en los términos siguientes.
CUADRO COMPARATIVO N° 5
Artículo 140: elementos esenciales del acto jurídico
ARTÍCULO ANTERIOR ARTÍCULO VIGENTE
MODIFICADO POR EL D. Leg. N.° 1384
Artículo 140° Definición y elementos de
validez.
El acto jurídico es la manifestación de
voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones jurídicas.
Para su validez se requiere:
1.- Agente capaz.
2.- Objeto física y jurídicamente posible.
3.- Fin lícito.
4.- Observancia de la forma prescrita bajo
sanción de nulidad.
Artículo 140°.- Noción de acto jurídico:
Elementos esenciales.
El acto jurídico es la manifestación de
voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones jurídicas.
Para su validez se requiere:
1.- Plena capacidad de ejercicio, salvo las
restricciones contempladas en la ley.
2.- Objeto física y jurídicamente posible.
3.- Fin lícito.
4.- Observancia de la forma prescrita bajo
sanción de nulidad.
Fuente: Elaboración propia
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De lo anterior se puede extraer los siguientes elementos.
A. La manifestación de voluntad
La voluntad constituye la esencia misma del acto jurídico, pero sólo por la manifestación el
sujeto la hace conocer. La conjunción de la voluntad y su manifestación es el resultado de un
proceso que va de lo subjetivo a lo objetivo, de la voluntad interna o real a la voluntad manifestada.
La voluntad del agente es la esencia misma del acto o negocio jurídico, la falta de ella hace que el
acto no llegue a ser tal. Para la formación de la voluntad concurren las tres fases: el discernimiento
–inherente a la racionalidad del ser humano–, la intensión –propósito deliberado de realizar un acto
y producir sus efectos– y, libertad –espontaneidad en la decisión de celebrar el acto jurídico–.
Concluidas estás fases del proceso de formación de la voluntad, ésta viene a ser el sustrato de la
manifestación y la concurrencia de ambos factores da lugar a que pueda formarse el acto jurídico.
La voluntad, entendida como factor subjetivo –voluntad real–, conjugada por el discernimiento, la
intensión y la libertad, debe objetivarse mediante la manifestación. Estos factores deben coexistir y
complementarse, acoplándose entre sí, (VIDAL F. , 1985, págs. 79-84).
B. La capacidad de ejercicio
El numeral 1 del artículo 140° en su versión anterior a la modificatoria realizada el 04 de
septiembre 2018 aludía al término “agente capaz”; entendido este como aquel “sujeto de derecho
con capacidad de goce y capacidad de ejercicio, necesaria para expresar válidamente el
consentimiento”, (CUADROS, 1992).
En la doctrina se señala que la capacidad de ejercicio, de hecho, o de obrar, en palabras del
tratadista Messineo, es la aptitud para adquirir y para ejercitar con la propia voluntad, o sea por sí
solo, derechos subjetivos, o de asumir con la propia voluntad, o sea por sí solo, obligaciones
jurídicas, es decir, de celebrar actos jurídicos”. Entre capacidad de ejercicio y de goce hay una
diferencia, la primera es por la cual se opta por sí para ejercitar sus propios derechos subjetivos, la
segunda en cambio, viene a ser un prepuesto, el sustrato, de la capacidad de ejercicio, (VIDAL F. ,
1985, págs. 99-108).
La capacidad, incapacidad absoluta o incapacidad relativa, de manera precedente a la
reforma mediante del Decreto Legislativo N° 1384, era la manera como se regulaba la capacidad en
nuestro Código Civil. La validez de los actos jurídicos o contratos se basaba, principalmente, en el
discernimiento y otros caracteres, como el etario. Los actos jurídicos de los incapaces absolutos se
calificaban como nulos y los de los incapaces relativos como anulables, según los artículos 219 y
221, respectivamente, del Código Civil. El nuevo sistema de capacidad suprime el sistema de
sustitución, que primaba para los privados de discernimiento y demás personas con discapacidades,
a fin de que pudieran ejercer sus derechos y deberes de manera válida a través de su curador. Ahora
estos individuos (las personas con discapacidad) cuentan con capacidad jurídica plena, lo cual, de
manera principal, les permite autodeterminarse en función a su autonomía y dignidad, (VARSI &
TORRES, 2019).
CAMPOS GARGÍA (2019), referiré que con la nueva versión que contempla el numeral 1
del artículo 140, la validez del negocio jurídico requiere plena capacidad de ejercicio (salvo
disposición normativa diversa). Señala, que de una lectura a contrario ante los supuestos de
incapacidad absoluta o de capacidad de ejercicio restringida el acto jurídico será inválido. Pues, los
contratos que hayan sido celebrados por una persona con capacidad de ejercicio restringida (salvo
el supuesto del numeral 9 del artículo 44) incurren en una causal de anulabilidad, a menos que sea
un contrato relacionado con las necesidades ordinarias de su vida (artículo 1358 del C.C.),
conforme expresamente lo menciona el numeral 1 del artículo 221 del Código Civil: “el acto
jurídico es anulable: 1.- Por capacidad de ejercicio restringida de la persona contemplada en los
numerales 1 al 8 del artículo 44”.
Y, para el caso de los contratos celebrados por menores de 16 años, afirma que la situación
no queda nada clara, ya que al haberse mantenido un supuesto de incapacidad absoluta solo para
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los menores de 16 años, y al haberse eliminado la causal de nulidad de los actos celebrados por
estos, llevaría a pensar que un negocio celebrado por aquél será nulo, lo cual resultaría
contradictorio. En tal sentido, ante la derogación de la causal de nulidad de acto jurídico practicado
por los incapaces absolutos (artículo 43. 1), sería aplicable el numeral 8 del artículo 219 para
aquellos actos jurídicos celebrados por los menores de 16 años – incapaces absolutos–; la causal se
configuraría, puesto que, el numeral 1 del artículo 140 exige de capacidad de ejercicio plena,
(CAMPOS, 2019, págs. 76-77).
El mismo autor, ante de lo esgrimido, posteriormente ha optado por defender la postura de
que los actos jurídicos o contratos celebrados por los incapaces absolutos son plenamente válidos,
puesto que la causal de nulidad que sancionaba como nulos los mismos, fue derogada. Por
consiguiente, menciona, que la validez se determinará en cada caso y flexibilizando las reglas de la
capacidad de ejercicio y la causal de nulidad establecida en el numeral 8 del artículo 219. Los
menores de 16 años cuentan con capacidad de ejercicio progresiva de acuerdo a la Convención del
Niño, (CAMPOS, 2019), (CAMPOS, 2019).
Lo expuesto anteriormente, como se ha señalado en apartado referente a la capacidad, resulta
asertivo dado que los niños/niñas y adolescente tienen capacidad de ejercicio progresivo o especial
de acuerdo a las coordenadas de la Convención sobre los Derechos del Niño –arts. 4 y 5– y lo
indicado en el Código sobre los Derechos del Niño/Niña y Adolescente vigente.
C. Objeto física y jurídicamente posible
El objeto del acto jurídico está constituido por los bienes, utilidades o intereses sobre los que
recae la manifestación de voluntad. En esa línea el objeto del contrato es la generación de
obligaciones, mientras que el objeto de las obligaciones es la prestación en que ella consiste, esto
es, la cosa, hecho o abstención de prometidos, (…). El objeto del acto jurídico tiene sus
características, y es que debe ser posible, física y jurídicamente, (VIDAL F. , 1985, págs. 99-114).
D. La finalidad lícita
La identificación de la finalidad con el contenido del acto jurídico, debe estar referida al
contenido específico de cada acto, determinado por la manifestación o manifestaciones de voluntad
que le dan la existencia jurídica y a cuyos efectos les son aplicables las visiones establecidas por el
o los celebrantes, (VIDAL F. , 1985, págs. 115-128).
E. La forma
El profesor TORRES VÁSQUEZ (2012), indica que la forma es una técnica de
comunicación social con la cual se manifiesta la voluntad negocial. Sin forma no hay manifestación
de voluntad que es el elemento esencial para que exista el acto o negocio jurídico. Pues, es
mediante la forma que se objetiva la voluntad, permitiendo que sea conocida por los demás.
Manifestada la voluntad queda objetivada, materializada en una forma. La forma es el continente y
el contenido es el acto; el acto jurídico está contenido en una forma, es decir, en el modo como se
nos presenta y se hace reconocible en el mundo externo. Ahora, la formalidad es el modo dispuesto
por la ley o por la voluntad, el mismo que debe observarse necesariamente al hacerse la declaración
para que el acto exista válidamente. Se debe tener en cuenta que cuando se exige una forma para el
otorgamiento del acto, se habla de formalidad o formalismo para referirse tanto a la forma
probatoria del acto como a la solemnidad. La forma solemne es requisito de validez del acto
conjuntamente con otros requisitos como son la capacidad, el objeto y el fin. La forma es el modo
como se exterioriza la voluntad. En tal sentido todo acto tiene una forma, (TORRES A. , 2012,
págs. 351-388).
En síntesis, no todos los actos jurídicos requieren de una formalidad, sino solo aquellos actos
para los cuales el ordenamiento jurídico o la voluntad de las partes designan una formalidad
especial como requisito necesario para su validez.
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2.4.7.3. Acto jurídico eficaz
El acto jurídico es eficaz cuando produce los efectos que le son propios, consistentes en la
creación, regulación, modificación o extinción de relaciones jurídicas, es decir, de derechos y
deberes.  La figura del acto es regulada por el ordenamiento jurídico para que produzca efectos
peculiares, y con ese fin realizan los sujetos los actos concretos en la vida real. Tales efectos son
los queridos por las partes (efectos voluntarios), además de los contemplados por el ordenamiento
jurídico (efectos legales), (TORRES A. , 2012, págs. 803-804).
2.4.7.4. Acto jurídico ineficaz
Cuando el acto jurídico no produce sus efectos normales (todos o algunos de ellos) o deja de
producir los efectos que se han venido produciendo es calificado de ineficaz. Dicho de otro modo,
el acto jurídico es ineficaz tanto cuando no se dan los efectos (sociales, económicos, etc.)
perseguidos como cuando se hacen cesar, o los efectos no pueden hacerse valer frente a ciertas
personas. Entonces, el acto jurídico ineficaz no produce los efectos que normalmente debería
producir, es decir, los que se deducen de su contenido o los efectos legales cuando las partes han
guardo silencio o ni siquiera los han pensado. Ello no impide que el acto ineficaz produzca otros
efectos dispuestos por la ley, aunque no sean deseados por las partes, v.gr.: la obligación de pagar
los daños derivados del incumplimiento de un contrato, (TORRES A. , 2012, pág. 810).
2.4.8. El contrato como acto jurídico
Todo contrato tiene contenido patrimonial, los mismos que se convierten en medios
circulantes de riqueza utilizados por el ser un humano. El patrimonio se desplaza de un contratante
a otro y como correlato, recibe a cambio, otro patrimonio. Puede bien decirse que es por los
contratos como la riqueza se humaniza; cómo por medios de ellos, cumple el patrimonio una
función social; cómo se patentiza la solidaridad entre los hombres, (ROMERO, 1999, pág. 11).
Cualquier referencia que se haga a los contratos, comprenderá siempre alusión directa a las
obligaciones. Existe, por lo tanto, intima conexión entre contrato y obligaciones, entendida ésta
como instituto jurídico, como vínculo jurídico entre el acreedor y deudor a través de una prestación
determinada. El derecho de los contratos consecuentemente en esencia, es derecho de obligaciones,
(ROMERO, 1999, pág. 11).
El contrato es también un acto jurídico. Acto jurídico, obligaciones y contratos: una trilogía
inseparable. Porque el acto jurídico es una manifestación personal o unilateral de la voluntad que
genera consecuencias jurídicas; solo requiere que el agente declare su voluntad. En las obligaciones
se interrelacionan las declaraciones de dos personas: una que es el acreedor frente a otra que es el
deudor. Y en los contratos las obligaciones se encuentran en particular, en tipos específicos de
derechos de crédito; los contratos vienen, entonces, a ser algo así como la consecuencia final de
desarrollo que alcanzan las obligaciones, pero participando de éstas; tienen sus propias
características. Lo que en derecho de las obligaciones se llaman acreedor y deudor; en el derecho
contractual reciben los nombres de comprador-vendedor; conductor-locador; donante-donatario;
mutuante-mutuario, etc.”, (ROMERO, 1999, págs. 11-12).
El contrato es la manifestación más importante de los actos jurídicos bilaterales [para su
formación requiere de la declaración de voluntad de dos partes distintas, v.gr., el matrimonio, el
contrato] o plurilaterales [proceden de dos o más partes, requieren de la manifestación o
manifestaciones de voluntad de cada parte la misma que van dirigidas a cada una de las otras
partes, v.gr., la cesión de posición contractual que se perfecciona con la concurrencia de voluntad
del contratante cedente, del tercero cesionario y del contratante cedido –art. 1435–]. Las personas
para satisfacer sus necesidades patrimoniales necesariamente tienen que contratar. En el ámbito de
acto jurídico, el contrato se caracteriza por su estructura bilateral o plurilateral, en cuando se
perfecciona con el consentimiento de dos o más partes. Esto lo diferencia de los actos unilaterales,
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los cuales se perfeccionan con la sola manifestación de voluntad del autor, sin requerirse de
aceptación, como sucede con el testamento, (TORRES A. , 2012, págs. 99-100).
Referencia aparte amerita el tema del negocio jurídico, que en palabras del profesor el
MANUEL DE LA PUENTE (2007), éste no puede escapar a la atención de cualquier estudioso del
Derecho Civil la orientación de la doctrina a sustituir la tradicional teoría del acto jurídico por la
relativamente moderna del negocio jurídico. Indica que, los actos jurídicos de la teoría del negocio
jurídico vienen, en realidad, a representar los hechos jurídicos de la teoría del acto jurídico. Pues la
noción del acto jurídico tiene, en el fondo, dentro de su propia teoría, el mismo contenido que la de
negocio jurídico en la teoría de éste, y que ambas cumplen adecuadamente su rol en el ámbito de
sus respectivas teorías. Realmente no percibo diferencia fundamental alguna entre la noción del
acto jurídico según la teoría del acto jurídico y la del negocio jurídico según la teoría del negocio
jurídico. La diferencia puede radicar, más que en los propios conceptos de acto y negocio jurídico,
en la elaboración de las construcciones intelectuales hechas para llegar a ellos, (DE LA PUENTE,
2007, págs. 27-29).
La situación del contrato con relación al acto jurídico, debe tenerse presente que el contrato,
por definición, es un acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una
relación jurídica patrimonial. Aunque la definición [art. 1351° C.C.] no lo diga, este acuerdo de dos
o más partes es el acuerdo de las voluntades de éstas y debe exteriorizarse mediante la declaración
respectiva. En tales condiciones, el contrato es una manifestación de voluntad destinada a crear,
modificar o extinguir un derecho y, por los tanto, es un acto jurídico, (DE LA PUENTE, 2007, pág.
31).
En síntesis, el contrato es un acto jurídico bilateral o plurilateral, siendo el acto jurídico el
género y el contrato su especie, sin embargo, cabe remarcar tal como lo ha sostenido la doctrina de
la teoría general del contrato que, todo acto jurídico es un contrato pero no todo contrato es un acto
jurídico: por ejemplo, el matrimonio es un acto jurídico en sentido estricto, pero no puede ser
catalogado como un contrato propiamente dicho, puesto que el contrato en esencia es patrimonial y
el matrimonio no lo es.
Para afianzar qué es el contrato, en el siguiente punto exponemos lo referente a ello.
2.4.9. El contrato
Desde una perspectiva ius filosófica el tratadista F. HEGEL (1939), en un pasaje de la
propiedad al contrato, indica, que la propiedad, cuyo lado de la existencia o exterioridad no es
solamente una cosa, sino que contiene en sí el momento de una voluntad (y, en consecuencia, de
otra), llega a ser por medio del contrato como proceso, en el cual se presenta y concilia la
contradicción de que cada uno sea y permanezca propietario que es para sí, que excluye a la otra
voluntad en tanto que cesa de ser propietario en una voluntad idéntica con la ajena.  Esta
conciliación de tener propiedad, no es solamente mediante una cosa y mi voluntad subjetiva, sino
precisamente por intermedio de otra voluntad y, por lo tanto, tenerla en una voluntad común,
constituye la esfera del contrato, (HEGEL, 1939, págs. 94-97).
Añade, puesto que las partes contrayentes se comportan la una cerca de la otra como dos
personas inmediatas, independientes, el contrato: a) emana del albedrío; b) la voluntad idéntica que
llega a ser por medio del contrato, es puesta por ellas únicamente y, por lo tanto, es sólo común, y
no una voluntad universal en sí y para sí; c) el objeto del contrato es una cosa singular externa,
porque solamente así está sometida a su simple albedrío de enajenarla, (HEGEL, 1939, pág. 96).
Ahora, veamos un breve pasaje histórico del contrato.
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2.4.9.1. Breve reseña histórica
Como punto inicial debemos indicar que sobre el particular se abordará desde una visión
general, puesto que, como indica JOSSERAND, citado por DE LA PUENTE Y LAVALLE, la
historia del contrato es la de un desarrollo constante. Pero no es un desarrollo fluido, ordenado,
sino lleno de obstáculos, fatigas y desconciertos, (DE LA PUENTE, 2007, pág. 23).
En tal sentido, siendo el ordenamiento peruano parte del sistema romano-Germánico, la
reseña histórica de la institución del contrato la encontramos en el derecho romano.
Así, RODLFO ARGÜELLO (2011), indica que en el derecho moderno todo acuerdo de
voluntades dirigido a crear obligaciones encuentra protección legal y, por consiguiente, convención
y contrato son términos con igual significado. Esto no ocurría en el derecho romano, desde que no
todo acuerdo de voluntades entrañaba un contrato, sino solo aquellos convenios a los que la ley les
atribuía el efecto de hacer nacer obligaciones civilmente exigibles, es decir, protegidas por una
actio. Por ello podemos afirmar, indica, con el profesor español Arias Ramos, que mientras en el
derecho moderno nos da un concepto del contrato el derecho de Roma sólo nos ofrece una lista de
contratos. La noción de contrato es, pues, más restringida en la concepción romana, ya que
solamente de un determinado número de convenciones nacerán obligaciones civilmente exigibles
por una actio, que será típica de cada relación contractual y tendrá su propia apelación o propio
nombre (propia apellatio, proprium nomen), (ARGÜELLO, 2011, pág. 298).
DE LA PUENTE (2007), menciona que inicialmente el solo acuerdo de voluntades (nuda
pacta) no producía acción alguna.  Para que esto último ocurriera se requería que el pacto se
envolviera en algún tipo de ropaje (pacta vestita) que le diera valor obligatorio. Entonces, surgen
así los pactos verbales (verbis), cuya vestimenta era el uso de palabras o ritos solemnes (como la
stipulatio); los pactos literales (literis) que se formalizaban escribiéndolos en un documento el
deudor o en un libro el acreedor; y los pactos reales (re) que solo se perfeccionaban con la entrega
de la cosa, (DE LA PUENTE, 2007, pág. 23).
En ese ínterin aparecieron así las figuras típicas de los contratos del derecho clásico, hasta
que una progresiva evolución que dio primacía al elemento voluntad respecto de la forma del
negocio (negium contractum), incorporo a los anteriores la categoría de los contratos consensuales
(consensu), que eran aquellos que se perfeccionaban por virtud del solo consentimiento de las
partes, sin ningún otro elemento a requisito, (ARGÜELLO, 2011, pág. 298).
De esta manera el contrato romano, convención generadora de obligaciones, dotada de una
causa civilis y de un actio que le daba eficacia jurídica, se diversificó en distintos tipos, a saber: los
contratos formales [consistía en una solemnidad formal, se perfeccionaban por el uso de formas
orales], los contratos reales [se traducía en la entrega de una cosa, y agrupaba el mutuo, el
comodato, el depósito y la prenda], los contratos consensuales [se perfeccionaban por el mero
consentimiento de las partes sin necesidad de ningún  otro elemento o requisito, v.gr. la
compraventa, la locación, la sociedad y el mandato] y los contratos innominados [consistía en que
una de las partes realizaba una prestación para obtener a cambio otra, podía tener diversas formas,
el jurisconsulto Paulo redujo a cuatro, doy para que des, doy para que hagas, hago para que des y
hago para que hagas], (ARGÜELLO, 2011, págs. 299-300).
Ahora, si tratamos de buscar que significaba o que se entendía por contrato en el derecho
romano, la labor no sería del todo completa, dado que “no es posible, por ello, recurrir
exclusivamente al Derecho Romano para explicar la esencia consensual del contrato, tal como éste
es recogido por el Código Civil peruano. Deberemos, consecuentemente, avanzar algo más en esta
reseña histórica”, (DE LA PUENTE, 2007, pág. 24).
Entonces, podemos precisar que no sería posible encontrar una definición de contrato en los
términos actuales en el Derecho romano; sin embargo, como antecedente aporta de mucho para el
contrato tal como es entiendo en estos tiempos. No olvidemos que el contrato ha sido adecuado de
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acuerdo a la época de cada contexto jurídico-social, adquiriendo solidez, y como toda institución
jurídica, el contrato ha tenido también su propia evolución, pero manteniendo su esencia en el
Derecho romano.
2.4.9.2. Concepto de contrato
RODOLFO ARGÜELO (2011) señala que la fuente más importante y más fecunda de
obligaciones es el contrato (contractus), figura sobre la cual los romanos no nos dejaron una
definición. En tal caso, con BONFANTE, afirma que el contrato “es el acuerdo de dos o más
personas con el fin de constituir una relación obligatoria reconocida por la ley”, (ARGÜELLO,
2011, pág. 298).
Para Hegel F., el contrato presupone que aquellos que lo contraen se reconocen como
personas y propietarios, puesto que el contrato es una relación del Espíritu objetivo y el momento
del reconocimiento está ya contenido y presupuesto en él, (HEGEL, 1939, pág. 94).
Para Manuel De La Puente, el contrato es la declaración conjunta de voluntad común de dos
o más partes que, por permitirlo el ordenamiento jurídico, tiene por efecto de crear, regular,
modificar o extinguir entre sí obligaciones lícitas de carácter patrimonial, (DE LA PUENTE, 2007,
pág. 38).
En términos similares el Código Civil peruano de 1984 da una definición legislativa del
contrato; así, el artículo 1351° indica que “el contrato es el acuerdo de dos o más partes para crear,
regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial”.
De lo descrito anteriormente, se aprecia que la definición establece los lineamientos
generales de la institución, es decir, indica cuál es su naturaleza y cuáles son sus efectos.
2.4.9.3. Estructura del contrato
Indica DE LA PUENTE (2007), que el contrato, por ser la exteriorización de la voluntad
común de las partes, debe tener una forma y un contenido. Esto es lo que se le denomina la
estructura del contrato.
A. Forma
Sobre el particular, el contrato, si no es no solemne, puede revestir cualquiera. En otras
palabras, puede ser verbal, escrito, gravado (en disco o caseette), filmado (cuando es por banderas
o luces), etc. Lo único indispensable es que la voluntad se exteriorice de alguna manera que le
permita llegar a ser conocida, ser entendida, (DE LA PUENTE, 2007, págs. 39-40).
B. Contenido
DE LA PUENTE (2007), señala que en la práctica más generalizada en la contratación civil
y comercial respecto al contenido del contrato es la utilización del preámbulo y las cláusulas. El
preámbulo [se aprecia con mejor nitidez en los contratos escritos] es una breve introducción en la
cual se expresa la identificación de las partes contratantes y la denominación del contrato (cuando
se trata de un contrato nominado). Las cláusulas [se aprecian en los contratos generalmente
escritos], sirven para ordenar el contenido contractual, con la peculiaridad que cada cláusula se
configura como un “precepto autónomo”, o sea que su verdadera utilidad radica en que cada una de
ellas, que pueden constar de uno o varios párrafos o disposiciones, tenga un determinado efecto
jurídico, (DE LA PUENTE, 2007, págs. 39-40).
2.4.9.4. Los contratos relacionados a las necesidades ordinarias de la vida cotidiana
La satisfacción de necesidades, sean básicas y secundarias, no es de exclusividad únicamente
de los mayores de edad o de las personas con discapacidad. Es más, hoy en día, las niñas, niños y
adolescentes forman parte de una masa sumamente extensa de diversos bienes y servicios por lo
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que los convierte en un sector de consumidores fuerte en el mercado. Por lo que el derecho a
contratar es un derecho patrimonial indispensable en la vida del ser humano, (VARSI R. E., 2003).
Delimitar o definir qué es un contrato relacionado a la necesidad de la vida ordinaria, es un
trabajo sumamente complejo, no olvidemos que cada persona experimenta sus propias necesidades
y la satisfacción de estas dependerá de cada situación específica, que no necesariamente se trata de
contratos pequeños, simples, domésticos o cotidianos, sino que se deben tener “significación
personal y existencial” en el sujeto que los realiza, (VARSI R. E., 2003).
A. En la legislación civil peruana
Nuestra codificación civil 1984 reconoció y reguló una realidad que era y es innegable en
toda sociedad, nos estamos refiriendo sin más ni menos que a los contratos de las necesidades
ordinarias que estaban recogidos en el artículo 1358° de vigente Código Civil. Sin embargo, como
se ha señalado a lo largo de este trabajo, el Código Civil a inicios del mes de setiembre del 2018
fue objeto de una reforma introducida por el Decreto Legislativo N.° 1384 mediante el cual se
modifican diversas normas de los libros del Código Civil, siendo uno de ellos el artículo 1358 del
Código Civil.
Para mejor ilustración apréciese el recuadro siguiente.
CUADRO COMPARATIVO N° 6
Artículo 1358: contratos relacionados a las necesidades ordinarias
ARTÍCULO ANTERIOR ARTÍCULO VIGENTE
MODIFICADO POR EL D. Leg. N.° 1384
Artículo 1358° contratación directa de
incapaces:
Los incapaces no privados de discernimiento
pueden celebrar contratos relacionados con
sus necesidades ordinarias de su vida diaria.
Artículo 1358° contratos que pueden
celebrar la persona con capacidad de
ejercicio restringida:
Las personas con capacidad de ejercicio
restringida contempladas en el artículo 44
numerales del 4 al 8 pueden celebrar contratos
relacionados con las necesidades ordinarias de
su vida diaria.
Fuente: Elaboración propia
La norma en su versión original, según ROMERO ZAVALA (1999), era un dispositivo
extraño que no tenía antecedente en ninguna legislación, derogada o vigente, nacional o extranjera.
Se trata de la contratación supuestamente llevada a cabo por incapaces, es decir, sin uno de los
requisitos fundamentales para la validez del acto jurídico, y también sin el basamento indispensable
para la atribución de la responsabilidad civil.
Además, el texto anterior hacía referencia a los incapaces con discernimiento, es decir
aquellas personas que pueden “distinguir entre el bien y el mal, lo lícito o lo ilícito, lo que está o no
permitido, lo que beneficia o es perjudicial”, (TORRES V. A., 2015).
Sobre el particular, indicaba el profesor Manuel de la Puente (2007), que los incapaces con
discernimiento obran en base a la capacidad de obrar especial plena que es la que autoriza la libre
celebración de determinados actos jurídicos, como por ejemplo, el menor capaz de discernimiento
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que puede aceptar donaciones, legados y herencias voluntarias siempre que sean puras y simples –
art. 455° del Código Civil–, (DE LA PUENTE, 2007, págs. 283-284).
Como se podrá advertir el texto original era, en suma, un texto ampliamente riquísimo, pues
indicaba que todo aquel que no esté privado de discernimiento puede celebrar acto o contratos
relacionados a su vida diaria. Y, como se ha podido indicar las necesidades que pueda tener una
persona son sumamente diversas, por no decir infinitas. El artículo en su versión original fue
diseñado como excepcionalidad al requisito de la capacidad de ejercicio exigido en la celebración
contractual, de lo contrario, como refería el profesor ARIAS SCHREIBER (1987), si nos
ciñéramos a las reglas de la incapacidad, sin un precepto como la norma que fue modificada, estas
adquisiciones resultarían nulas, lo que ciertamente no se compadece con las exigencias de la vida
cotidiana, (ARIAS, 1987, pág. 108).
Como se precia, la norma hacía referencia al incapaz con discernimiento, es decir, al sujeto
con capacidad natural, aquél sujeto de derecho que si bien no adquirido la capacidad de ejercicio
plena exigida por el Código Civil, sin embargo, tiene la lucidez suficiente para contratar; en
palabras del profesor FERNÁDEZ SESSAREGO (2004), el incapaz con discernimiento puede
comprar “desde una golosina, adquirir útiles de escritorio o movilizarse hasta su centro de estudios
utilizando un medio de transporte público, etc.”.
Ahora, sujeto incapaz no es lo mismo que un sujeto incapaz con capacidad de
discernimiento. Sujeto incapaz puede tener diversas definiciones, como: “que no tiene capacidad o
aptitud para algo; falta de talento; que no es capaz, por su naturaleza o por decisión de su voluntad;
que no tiene cumplida la personalidad para actos civiles, o que carece de aptitud legal para algo
determinado”, (Real Academia Española, 2018). En cambio, el incapaz con discernimiento, como
ya se indicó en la parte pertinente del presente trabajo referida al discernimiento o capacidad
natural, está en la aptitud de comprender que su acción tiene como efecto una consecuencia
jurídica.
La incapacidad absoluta del artículo 43° antes de las modificaciones introducidas por el
Decreto Legislativo N.° 1384 contenía dos numerales, cito: “artículo 43° son absolutamente
incapaces: 1.- Los menores de dieciséis años, salvo para aquellos actos determinados por la ley.
2.- Los que por cualquier otra causa se encuentren privados de discernimiento”. La norma aún
sigue vigente y bajo el mismo nomen iuris (incapacidad absoluta), conteniendo solo un supuesto, el
primero, referido a la minoría de edad. El numeral segundo fue derogado al igual que derogó el
numeral segundo de las causales de nulidad del artículo 219, así como se modificó el texto del
artículo 1358°.
Entonces, ahora con el nuevo texto del artículo 1358° de Código Civil, indicando que, “las
personas con capacidad de ejercicio restringida contempladas en el artículo 44 numerales del 4 al
8 pueden celebrar contratos relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria”; se
infiere, que las personas autorizados para celebrar contratos relacionados a las necesidades de la
vida diaria son: los pródigos, los que incurren en una mala gestión, los ebrios habituales y los
toxicómanos.
En relación a lo esgrimido, el profesor VARSI ROSPIGLIOSI (2019), señala que estos a
pesar de que puedan ser declarados sujetos a una interdicción y al nombramiento de un curador,
nada impide que puedan ir a comprar, por ejemplo, un periódico, un pantalón, un pan, etc.;
actividad, que sin duda lo puede realizar un menor de dieciséis años –incapaz absoluto–. En tal
sentido, el profesor MORALES HERVIAS (2019), afirma que en otras legislaciones, como la
alemana por ejemplo, los menores de 7 años que tienen discernimiento pueden celebrar actos
jurídicos, entonces, porque seguir menospreciando a las niñas y niños que para que tengan la
calidad de ser capaces de celebrar negocios o actos en sentido estricto deben tener capacidad de
ejercicio plena, si la legislación especial como Código del Niño/Niña y Adolescente ya habilita a
que estos menores de edad (menores de dieciséis años o “incapaces absolutos”) pueden celebrar
contratos laborales.
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Para otros, como el profesor Chipana Catalán, con la redacción del artículo vigente millones
de contratos devendrían en nulos sí son celebrados por sujetos con discernimiento, como es el caso
de los menores de edad; puesto que, la norma habilitaba y reconocía la plena validez de millones de
contratos que celebraban personas con discernimiento, (CHIPANA, 2019).
Sin embargo, para el profesor Campos García, en sentido contrario a lo indicado por
Chipana Catalán, afirma que al haberse derogado las causales de nulidad y anulabilidad, ahora, en
principio, (todos) los contratos celebrados por menores de dieciséis años son plenamente válidos,
como también lo serían los contratos celebrados por personas que tienen más de dieciséis y
menos de dieciocho años, así como los que sufren de algún tipo de diversidad psíquica,
(CAMPOS, 2019).
Así las cosas, siendo la contratación una operación necesaria en la vida del ser humano,
dicho atributo es innegable a cualquier sujeto de derecho, por lo tanto, la celebración de contratos
ligados a las necesidades ordinarias de la vida diaria tanto de quien tiene capacidad de ejercicio
plena o restringida como de los que tienen una capacidad especial o progresiva –como el caso de
las personas menores de dieciséis años–, es una realidad inocultable ante la sociedad.
B. En la legislación comparada
Sólo algunos Códigos Civiles de la legislación comparada recogen en sus textos el tema de
los contratos de las necesidades ordinarias de la vida diaria de la persona. Así, algunos Códigos
Civiles, como el español, lo regula como contratos de la vida corriente celebrados por los menores
no emancipados; otros, como el Código Civil de Chile lo recoge en aquellas obligaciones
contraídas por personas con juicio suficiente.
Veamos que dicen dichos Códigos Civiles en su articulado pertinente.
El Código Civil de España en vigencia en su artículo 1263° señala que “No pueden prestar
consentimiento: 1.- Los menores no emancipados, salvo en aquellos contratos que las leyes les
permitan realizar por sí mismos o con asistencia de sus representantes, y los relativos a bienes y
servicios de la vida ordinaria propios de su edad de conformidad con los usos sociales. 2.- Los que
tienen su capacidad modificada judicialmente, en los términos señalados en la resolución judicial”.
Por su parte el Código Civil de Chile indica en su vigente texto de las obligaciones, artículo
1470°, señala que “las obligaciones son civiles o meramente naturales. Civiles son aquellas que dan
derecho para exigir su cumplimiento. Naturales la que no confieren derecho para exigir su
cumplimiento, pero que, cumplidas, autorizan para retener lo que se ha dado a pagado en razón de
ellas. Tales son: 1°.- Las contraídas por personas que han tenido suficiente juicio y discernimiento,
son, sin embargo, incapaces de obligarse según las leyes, como los menores adultos. 2°.- (…)”.
Como se aprecia, estás legislaciones tratan dentro de sus cuerpos legislativos los actos
llevados a cabo por personas juicio suficiente o discernimiento, como el Código Civil chileno, o
menores no emancipados que celebren contratos respecto a bienes y servicios de la vida ordinaria
propios de su edad, como lo hace el Código Civil español.
2.4.9.5. Efectos de los contratos
Es mediante el acto jurídico o contrato –modalidad más importante del acto jurídico–, las
personas regulan sus intereses con el fin de satisfacer sus diversas necesidades. Consiguientemente,
el acto jurídico [o contrato] es celebrado para que produzca efectos (consecuencias jurídicas), y no
para que no los produzca, es por ello que la ley lo define como la manifestación de voluntad
destinada a crear, regular, modificar, o extinguir relaciones jurídicas (arts. 140 y 1351 C.C.). El
acto jurídico [o contrato] produce sus efectos (derechos y obligaciones) cuando concurren todos los
elementos del supuesto normativo a los que la norma jurídica condiciona la aparición o
establecimiento de los derechos y deberes, (TORRES V. A., 2012, pág. 803).
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En otras palabras, los efectos del acto jurídico son esencialmente las modificaciones que él
produce en la posición jurídica del agente o agentes que lo celebran. Consisten esencialmente en
crear derechos y deberes u obligaciones; en modificar los derechos y los deberes preexistentes; en
regularlos; en transferirlos parcial o totalmente; en extinguir los derechos y deberes preexistentes,
(TORRES A. , 2012, págs. 803-809).
Para resumir lo anterior, veamos el siguiente ejemplo, en la compraventa (supuesto de hecho
normativo) señalado en el artículo 1529°, indica que el comprador se obliga a transferir la
propiedad de un bien al comprador y éste a pagar su precio en dinero (efectos o consecuencias
jurídicas). Ahora, llevándolo al campo real sí se celebra la compraventa, ésta será tal si reúne todos
los requisitos del supuesto normativo (elementos esenciales y requisitos de validez: acuerdo entre
las partes –art. 1351°– capacidad de las partes, objeto, etc. –art. 140°–, bien, precio –art. 1529°–).
En general, el efecto jurídico es una mutación jurídica, es decir, el cambio de una situación
de derecho, (MORALES R. , 2011, pág. 200).
A. Algunos alcances sobre: Validez, invalidez, eficacia e ineficacia
 Validez
Nuestro Código Civil en el artículo 140 señala los lineamientos generales para el acto
jurídico aplicable por extensión también a los contratos.
En palabras de MORALES HERVIAS (2011), los lineamientos generales establecen las
normas de producción que son reglas del ordenamiento jurídico, es decir, que prevén y norman un
particular modo de incluir reglas de derecho, al acto de autonomía privada. Cuando un acto de
autonomía privada presenta todos los requisitos, que la ley prevé como necesarios, porque tal tipo
de acto puede valer como fuente de auto-normatividad, nosotros decimos que aquél acto es válido:
o, que es en sí idóneo para producir sus efectos específicos efectos jurídicos, (MORALES R. ,
2011, pág. 199 ).
NUÑES MOLINA (2003), comenta que cuando se constituye un negocio, los sujetos que lo
crean no piensan en la parte general del Derecho Civil, sino en el negocio específico o dicho de
otro modo, cuando se celebra un comodato, un mutuo, un arrendamiento, etc., se sabe usualmente
que es un negocio por referencias del letrado cuando éste las hace. Pero, lo importante es que ese
negocio específico debe estar acomodado a lo previsto por la parte general. Así que el art. 140 del
C.C. exige elementos ad validitatem, sin el concurso de los cuales no hay comodato, mutuo,
arrendamiento, etc., (NUÑES, 2003, pág. 30).
La validez indica la regularidad del contrato. El contrato válido es el contrato que responde a
las prescripciones legales. En tal sentido, el profesor Morales Hervias citando a Rodolfo Sacco,
afirma que “un contrato es válido cuando existe correspondencia estructural entre el hecho jurídico
concreto [fattispecie] subordinado al juicio y a la previsión normativa que fija las características del
contrato”. El concepto de validez no se contrapone al de eficacia. La eficacia supone validez del
contrato, pero no solamente validez, sino, además, idoneidad de producir efectos, (MORALES R. ,
2011, pág. 199 y ss.).
Reseñar entonces, que la validez es aquella característica que el acto jurídico asume al
haberse reunido en él todos los requisitos fáticos y jurídicos establecidos por el derecho para su
conclusión debida. Desde luego, el acto jurídico válido puede ser a su ineficaz, no porque le falten
requisitos intrínsecos sino porque algún factor externo le impide producir sus efectos, (RUBIO,
2013, pág. 15).
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 Invalidez
La doctrina ha señalado que el tema de invalidez del acto jurídico (nulidad y anulabilidad)
supone desarrollar un conjunto de conceptos interrelacionados, siendo que no todos han sido
regulados en los cuerpos legislativos civiles, los mismos que han venido desarrollados por la
doctrina moderna.
El ordenamiento jurídico peruano reconoce a los particulares el poder de realizar
declaraciones negociables –autonomía privada–, esto en tanto atribuye a dichas declaraciones valor
y efectos jurídicos en tanto se encuadren dentro de las limitaciones que el mismo ordenamiento
jurídico establece para la actuación de la autonomía de los particulares. “Si tales límites son
sobrepasados o violados o inobservados, la sanción que se impone a la actividad del privado que
buscaba los efectos jurídicos es la invalidez”, (MORALES R. , 2006, pág. 530).
La invalidez es en efecto una calificación de irregularidad del contrato mientras la ineficacia
se refiere al momento actual, indicando en general la no productividad de los efectos jurídicos. En
sentido estricto la ineficacia se entiende como ineficacia provisoria, designando una situación de
incertidumbre que puede llegar a la plana eficacia del contrato. Por el contrario, la ineficacia
definitiva indica una situación ya definitiva en el sentido de la improductividad de los efectos. (…),
la invalidez no implica necesariamente a la ineficacia del contrato. Massimo Bianca citado por
Rómulo Morales dice que “El contrato nulo es definitivamente ineficaz. El contrato anulable, por el
contrario, es eficaz, y esto es productivo de sus efectos, hasta que no intervenga una eventual
sentencia de anulación, (MORALES R. , 2006, pág. 230)”.
 Eficacia
En la doctrina mayoritaria el tema de la eficacia del acto jurídico o contrato es aquella que
consiste en la aptitud de este (acto o contrato) para producir los efectos esperados por el o los
sujetos que lo llevan a cabo.
En sentido más técnico: “la eficacia del contrato es la productividad de efectos jurídicos
(mutaciones jurídicas o cambios de situaciones jurídicas subjetivas). La eficacia indica la
productividad de las consecuencias jurídicas. El contrato es eficaz cuando produce sus efectos
jurídicos. El concepto de validez no se contrapone al de eficacia. La eficacia supone validez del
contrato, pero no solamente validez, sino, además, idoneidad de producir efectos”, (MORALES R.
, 2011, pág. 200).
La eficacia del acto jurídico es el objetivo perseguido por la parte o partes que lo celebran y
también es el fin de la regulación legal de la autonomía privada, (TORRES A. , 2012, pág. 803).
 Ineficacia
La normalidad es que un acto de autonomía privada produzca efectos jurídicos, pero sucede
en muchos casos que no logra en ningún caso producir efectos jurídicos o ya no produce efectos
jurídicos retroactivamente o porque los efectos jurídicos que se han producido inicialmente llegan a
desaparecer por un evento posterior a la celebración de los actos mismos o por incumplimiento de
algún requisito legal. En esta hipótesis estamos dentro de lo que se denomina en doctrina
“ineficacia” del acto de autonomía Privada. Consecuentemente, la categoría genérica que describe
todos los supuestos en los cuales los actos de autonomía privada no son eficaces, por no haber
producido efectos jurídicos, o deja de producir retroactivamente los afectos jurídicos o por
desaparecer posteriormente los afectos jurídicos producidos inicialmente, recibe el nombre
genérico de ineficacia, (MORALES R. , 2011, págs. 200-201).
Un contrato puede ser ineficaz porque carece de virtualidad para configurar idóneamente una
determinada situación jurídica subjetiva o porque, aun cuando ha configurado esa situación
idóneamente, ella deja de constituir una regulación de los intereses prácticos que determinaron a las
partes a celebrar el contrato, (MORALES R. , 2006, pág. 529).
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RUBIO CORREA (2013) citando a Castro y Bravo, así como Betty, indica que, la ineficacia
del acto jurídico, al contrario de la eficacia, será la incapacidad de este para producir sus efectos,
bien porque ha sido mal constituido o bien por ciertas circunstancias exteriores a él impiden tales
efectos. La nulidad es causa de ineficacia del acto jurídico, (RUBIO, 2013, pág. 12).
La ineficacia la encontramos expresada en artículos como el 161°, 195°, 197°, 198°, 199° y
200° del Código Civil.
En síntesis, si el acto jurídico no produce efectos normales (todos o algunos de ellos) o deja
de producir los efectos que se han venido produciendo es calificado de ineficaz. El acto jurídico
ineficaz no produce los efectos que normalmente debería producir. La ineficacia puede provenir de
la invalidez del acto jurídico, en tal caso estamos ante denominada ineficacia estructural o
ineficacia originaria; la ineficacia también puede provenir de causas extrañas al acto jurídico
válido, en tal caso nos encontramos ante la ineficacia funcional o ineficacia sobreviniente. Las
causas de la ineficacia estructural son la nulidad y anulabilidad. A través de estas se manifiesta la
invalidez. Las causas de la ineficacia funcional se genera por causas extrañas a la estructura del
acto o contrato, estas pueden ser la rescisión, la resolución, el mutuo disenso, la condición y el
plazo, la inoponibilidad, entre otras, (TORRES A. , 2012, págs. 803-816).
2.4.9.6. Otros Remedios contractuales
Los remedios jurídicos son los instrumentos que la ley pone a disposición de las partes del
acto jurídico [o del contrato] o de terceros interesados para que, ante la presencia de defectos,
puedan determinar la cancelación o revisión de la eficacia negocial. Así tenemos a la nulidad,
anulabilidad, resolución, rescisión, revocación, acción de cumplimiento del contrato, la supresión o
reducción de las donaciones que excedan la porción disponible de la herencia, la acción de
separación de cuerpos de los cónyuges, etc. Son establecidos en la ley ponderando
comparativamente los intereses en conflicto; privilegiando a unos y sacrificando a otros se
establece si debe prevalecer éste o aquél remedio ante un determinado defecto del acto jurídico [o
contrato], (TORRES A. , 2012, pág. 822) .
Si bien es cierto que el contrato tiene remedios específicos como la rescisión, la resolución;
sin embargo, para los intereses del presente trabajo, únicamente, abarcaremos sintéticamente la
nulidad y la anulabilidad, dado que están vinculados con los requisitos de validez generales de todo
acto jurídico o contrato.
A. Nulidad
Sobre el tratamiento de la nulidad y anulabilidad, los tratadistas inician el estudio de estas
instituciones en diversa forma, algunos inician explicando la diversa terminología y otros lo hacen
a partir de los conceptos de ineficacia o de invalidez. Por ello es que los tratadistas o especialistas
del Derecho Civil indican que la teoría de la nulidad de los actos jurídicos es una de las más
complicadas del derecho civil, esto no solo por las diferentes clasificaciones que han utilizado a lo
largo del tiempo, sino también por la diferente terminología empleada. Así, se habla de la ineficacia
de los actos jurídicos, otros hablan de invalidez, o de nulidad, anulabilidad, o rescisión. En tal
sentido, como ya se comentado, únicamente abordaremos la nulidad y anulabilidad.
 Definición
Se denomina nulidad del acto jurídico su falta de eficacia jurídica. El vocablo nulidad lo
utilizamos en su acepción más amplia, comprendiendo en ella no solamente las formas de nulidad
absoluta, sino también las de nulidad relativa. Pero la diferenciamos claramente de la rescisión que,
si bien es otra forma de privar de efectos al acto jurídico, ello se produce siendo el acto jurídico
válido por haber sobrevenido formas de inequidad que obligan la disolución del acto jurídico,
(CUADROS, 1992, págs. 206-207).
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El profesor LEÓN BARANDIARÁN (1999), indica que solo hay dos categorías de actos
imperfectos; esto es, los actos nulos y los actos anulables. El negocio jurídico puede estar afectado
de causales que conspiren contra su plena validez o su subsistencia posterior. Si esa causa es
coetánea al nacimiento del negocio, se habla de nulidad de la misma, (LEÓN, 1999, págs. 282-
298).
Por ello, cuando el acto jurídico está afectado de por causales que conspiran contra su plena
validez y esas causales son coetáneas a su nacimiento, puede hablarse de nulidad del acto. La
nulidad viene a ser, así, una sanción legal que priva de sus efectos propios al acto jurídico, o, como
anotan Ospina y Ospina, es la descalificación que el propio legislador decreta cuando la llamada
ley contractual o ley particular incurre en quebranto de normas de jerarquía superior.  La nulidad
puede alcanzar a la generalidad de los actos jurídicos. Se funda, unas veces, en consideraciones de
orden público y, otras, en la cautela de intereses privados. Y, es precisamente, sobre estos
fundamentos, es que se distingue la nulidad absoluta –Acto nulo– de la relativa –Acto anulable–,
(VIDAL F. , 1985, pág. 507).
 Características
Del texto del artículo 220° del C.C. se puede extraer algunos rasgos que caracterizan al acto
nulo. En tal sentido, sus características son: a) la nulidad del acto jurídico lo es de pleno derecho, es
decir, que no requiere de una sentencia judicial que lo declare; b) No produce efectos queridos, o
sea, por ser nulo, no produce ninguno de los efectos jurídicos correspondientes al fin práctico
querido por las partes. En consecuencia, no da lugar a la relación jurídica pretendida; c) puede ser
alegado por cualquiera que tenga interés (herederos, acreedores, etc.) o por el Ministerio Público;
d) puede ser declarado de oficio, esta es una consecuencia inherente de la nulidad ipso jure del acto
nulo, y; e) No puede subsanarse mediante confirmación.
 Causales genéricas de nulidad
El Código Civil de 1984 enumera taxativamente las causales de nulidad aplicables tanto a la
generalidad de los actos jurídicos, como también a los contratos, pues más allá de las causales
específicas que pueda tener cada institución del derecho civil, las causales previstas en el artículo
219° son aplicables por extensión a dichas instituciones. Por consiguiente, son aplicables a los
contratos.
El actual texto del artículo 219° C.C. señala que: “el acto jurídico es nulo: 1.- Cuando falta la
manifestación de voluntad del agente; 2.- DEROGADO por D. Leg. N.° 1384, publicado el
04/sep/2018; 3.- Cuando su objeto es física o jurídicamente imposible o cuando sea indeterminable;
4.- Cuando su fin sea ilícito; 5.- Cuando adolezca de simulación absoluta; 6.- Cuando no revista la
forma prescrita bajo sanción de nulidad; Cuando la ley lo declara nulo; 8.- En el caso del artículo V
del título preliminar, salvo que la ley establezca sanción diversa.
Graficando las referidas anteriormente, luego de la dación del D. Leg. N° 1384, se tiene lo
siguiente:
CUADRO COMPARATIVO N° 7
Artículo 219: causales de nulidad del acto jurídico
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ARTÍCULO ANTERIOR ARTÍCULO VIGENTE
MODIFICADO POR EL D. Leg. N.° 1384
Artículo 219° El acto jurídico es nulo:
1.- Cuando falta la manifestación de voluntad
del agente.
2.- Cuando se haya practicado por persona
absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto en
el artículo 1358.
3.- Cuando su objeto es física o jurídicamente
imposible o cuando sea indeterminable.
4.- Cuando su fin sea ilícito.
5.- Cuando adolezca de simulación absoluta.
6.- Cuando no revista la forma prescrita bajo
sanción de nulidad.
7.- Cuando la ley lo declara nulo.
8.- En el caso del artículo V del Título
Preliminar, salvo que la ley establezca sanción
diversa.
Artículo 219° El acto jurídico es nulo:
1.- Cuando falta la manifestación de voluntad
del agente.
2.- DEROGADO
3.- Cuando su objeto es física o jurídicamente
imposible o cuando sea indeterminable.
4.- Cuando su fin sea ilícito.
5.- Cuando adolezca de simulación absoluta.
6.- Cuando no revista la forma prescrita bajo
sanción de nulidad.
7.- Cuando la ley lo declara nulo.
8.- En el caso del artículo V del Título
Preliminar, salvo que la ley establezca sanción
diversa.
Fuente: Elaboración propia
De lo expuesto se puede indicar que un acto jurídico o contrato es nulo cuando:
i. Falta la manifestación de voluntad del agente.
Esta causal se refiere a la falta de manifestación de voluntad, que es, pues, un elemento
esencial y constitutivo del acto jurídico [o contrato]. Su falta impide la formación del acto; lo hace
nulo inexorablemente, (VIDAL, 1985, págs. 518-519).
“Si de acuerdo con el artículo 140° el acto jurídico es la manifestación de voluntad y ésta no
existe, deje de haber acto jurídico. Es que la manifestación de voluntad es el primer requisito para
la validez del acto jurídico, sin ella no existe el acto por parecer de nulidad total. Caso típico del
acto en que falta la manifestación de voluntad es el que se ha celebrado viciado por violencia;
cuando la vis absoluta, es decir la fuerza extraña ha suplantado totalmente la voluntad del agente y
por ser una fuerza irresistible ha determinado la suscripción de una declaración de voluntad ajena,
que no corresponde al agente. En este caso no existe manifestación de voluntad y el acto es
absolutamente nulo”, (CUADROS, 1992, pág. 211).
Los particulares cuando celebran un acto jurídico lo hacen pensando en que este produzca
los efectos queridos por ellos, sin embargo, la manifestación de voluntad puede viciarse por error,
dolo, violencia o intimidación del agente directo o indirecto, y en tales casos el acto es anulable –
arts. 201, 210, 214, 215, 221.2, 163–, (VEGA, 1998).
Entonces, la manifestación de voluntad, si no es expresada de manera indubitable, vicia el
acto de nulidad absoluta; la manifestación de voluntad es el elemento objetivo que permite
interpretar el acto jurídico de acuerdo a su naturaleza y finalidad, y conforme al principio de la
buena fe (art. 168 y 170); la manifestación voluntad es el elemento objetivo que permite determinar
los alcances y límites de la obligación contractual, presumiéndose que ésta corresponde a la
voluntad interna de las partes (art. 1361°), (VEGA, 1998, págs. 13-14).
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ii. Se haya practicado por persona absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto en el
artículo 1358. DEROGADO.
Esta causal de nulidad estuvo vigente hasta el 04 de septiembre de 2018, en esta fecha se
publicó en el Diario Oficial el peruano el Decreto Legislativo N.° 1384, instrumento que regula y
reconoce capacidad jurídica a las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con los
demás. Derogando de esta manera está causal de nulidad, así como uno de los supuestos de la
norma que aludían a la incapacidad absoluta.
Ahora bien, los tratadistas nacionales al empezar el estudio de este inciso 2 del art. 219° C.C.
tenían obligatoriamente que recurrir al artículo 43° C.C., en cuyo texto contenía tres numerales
referidos a la incapacidad absoluta, así, indicaba que eran incapaces absolutos: 1.- los menores de
dieciséis años, salvo para aquellos actos determinados por la ley; 2.- los que por cualquier otra
causa se encuentren privados de discernimiento y; 3.- Los sordomudos, los ciegosordos y los
ciegosordos que no pueden expresar su voluntad de manera indubitable.
De los numerales indicados, el último de ellos estuvo vigente hasta el año 2012, fecha en que
fue derogado por la Ley N.° 29973 (Ley general de las personas con discapacidad), publicada el 24
de diciembre de 2012. Con respecto al segundo numeral estuvo vigente hasta el 04 de setiembre de
2018, fecha en que fue derogado por el D. Leg. N.° 1384 el cual reconoce y regula la capacidad
jurídica de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones. Y, en lo que atañe al primer
numeral, esté aún continua vigente indicando que son incapaces absolutos “los menores de
dieciséis años, salvo para aquellos actos determinados por la ley”. El artículo a la fecha
únicamente recoge un supuesto de incapacidad absoluta, esto es, por un aspecto cronológico, ser
menor de dieciséis años.
El inc. 2 del artículo 219° se refería a la nulidad del acto jurídico cuando ha sido practicado
por persona absolutamente incapaz, salvo el caso de los incapaces no privados de discernimiento,
que podían celebrar contratos vinculados con las necesidades de su vida diaria.
En tal sentido en la doctrina nacional se indicaba “para que acto jurídico sea válido, el agente
requiere plena capacidad de ejercicio, salvo casos especiales previstos por ley (140.1, 219.2); la
plena capacidad se adquiere al cumplir 18 años, salvo casos especiales previstos por ley (42); son
incapaces absolutos y sus actos jurídicos son nulos: los menores de 16 años, salvo determinados
actos que la ley considere válidos; los privados de discernimiento y los que por limitaciones físicas
están impedidos de manifestar su voluntad de manera indubitable (43, 219.1) …, (VEGA, 1998,
pág. 14)”.
Asimismo, se afirmaba que por los incapaces absolutos deben celebrar los actos que les
incumban como titulares de la capacidad de derecho, sus padres o curadores. No cabe sean
practicados por el menor u otros incapaces, con incapacidad absoluta, y ratificados por el padre o
curador, como en el caso de los incapaces relativos, (LEÓN, 1999, pág. 286).
“La incapacidad absoluta era una incapacidad de ejercicio, no de goce, e importa en
principio, inhabilitación para el ejercicio por si de todos los derechos. En tal sentido, tienen
incapacidad: los menores impúberes (según el Código son los menores de 16 años, salvo casos
excepcionales, en que aquéllos pueden practicar determinados actos); los que adolecen de
enfermedad mental que les priva de discernimiento”, (LEÓN, 1999, págs. 286-287).
En similar línea afirmaba VIDAL RAMÍREZ (1985), indicaba que incapacidad absoluta a
que se refiere la causal es la incapacidad de ejercicio, no la de goce. Según nuestra codificación
civil son incapaces absolutos de ejercicio los menores de 16 años, salvo para aquellos actos
determinados por la ley como lo establece el art. 43°. En cuanto a la salvedad a que hacía referencia
el inc. 2 del art. 219 C.C., el artículo 1358° permitía a los incapaces no privados de discernimiento
celebrar contrato relacionados con las necesidades ordinarias de su vida diaria. La norma se
inspiraba en la ponencia sobre las disposiciones generales de los contratos de Max Arias Schreiber,
quien la justifica expresando en su exposición de motivos que, de otro modo, ante el silencio de la
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ley, tales contratos serían nulos, explicando que se trata de adquisición de mercaderías, consumos,
viajes en vehículos de transporte público, ingreso a cinemas, teatros, espectáculos deportivos y
otros similares que los incapaces ejecutan frecuentemente, dejando aclarado que puede entenderse
que estos incapaces puedan celebrar directamente aquellos contratos de disposición o afectación
que por su importancia puedan poner en peligro su patrimonio y que, en tales casos, tiene que
intervenir sus representantes legales, (VIDAL F. , 1985, págs. 521-522).
iii. Su objeto es imposible, ilícito o indeterminado
El artículo 140 inc. 2 exige que uno de los requisitos de validez del acto jurídico es el objeto,
este objeto debe ser física y jurídicamente posible.
El objeto del acto jurídico debe ser posible, lícito, determinado o determinable (arts. 140.2,
1403, 1404, 1407, 1408). El objeto del acto jurídico es la relación jurídica, a su vez, el objeto o
contenido de la relación jurídica es la prestación (lícita) y el objeto de la prestación son los bienes,
derechos, servicios y abstenciones (arts. 1402, 1403 y 1404). Si es imposible la prestación, el acto
es nulo. El Derecho regula solamente conducta humana posible y no la imposible ni la necesaria,
(TORRES A. , 2012, págs. 857-859).
En síntesis, el objeto del acto jurídico –o contrato– debe ser posible, lícito, determinado o
determinable. Si no fuera esto así, el acto jurídico o contrato acarrearía la nulidad.
iv. Su fin sea ilícito
El inc. 4 del art. 219 C.C. indica que el acto jurídico es nulo cuando su fin es ilícito. Pues,
éste numeral está en consonancia con el inc. 3 del artículo 140 en que el fin del acto jurídico ha de
ser lícito. Entonces, para la validez del acto jurídico se requiere un fin lícito, ahora, si el propósito
para el cual se crea el acto jurídico fuese ilícito, el acto sería nulo. La ilicitud del fin es su
contradicción con el ordenamiento jurídico. No se puede pactar para transgredir el orden legal,
(CUADROS, 1992, pág. 214).
v. Adolezca de simulación absoluta
La simulación es absoluta cuando las partes crean un acto aparente del cual no quieren sus
efectos, (TORRES A. , 2012). La ley se ha limitado a definir la simulación absoluta y consiente su
existencia para declarar su nulidad. Si el acto ha de producir efectos, habría sido mejor prohibirlo,
(CUADROS, 1992, pág. 214).
Barandiaran, citado por VIDAL RAMÍREZ (1985), indica que “si se simula un acto, sin que
tras él se encubra ninguno real, no hay acto alguno, nada es querido, nada es verdadero, el
consentimiento no existe”.
vi. No revista forma prescrita bajo sanción de nulidad.
El inciso 6 del art. 219 C.C. señala que el acto jurídico es nulo cuando no reviste la forma
prescrita por la ley bajo sanción de nulidad.
“Las formas prescritas por la ley pueden ser solemnes y no solemnes. Las solemnes son
aquellas que se prescriben bajo sanción de nulidad si no se cumplen la forma ordenada por la ley.
Tales los casos del poder para disponer la propiedad (art. 156, la anticresis (art. 1092) o la donación
(art. 1625), etc.”, (CUADROS, 1992, pág. 214).
vii. La ley lo declara nulo
El inciso 7 es cajón de sastre de los actos inválidos y permite la declaración de nulidad de
todos aquellos negocios jurídicos o estipulaciones que no encajan en ninguna de las anteriores
causales, no merecen tutela legal, (LOHMANN, 1986 , págs. 402-403).
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El numeral 7 del art. 219° hace referencia a los supuestos de nulidades textuales o expresas,
o sea, aquellas que vienen dispuestas manifiestamente por un texto legal. Casos de nulidades
expresas en nuestro Código Civil son, por ejemplo, el art. 274 para el Matrimonio, el art. 865° para
la partición hecha con preterición de algún heredero, el art. 1543° que indica que la compra venta
es nula cuando la determinación del precio se deja al arbitrio de una de las partes, el art. 1927° que
señala que es nula la renta vitalicia cuya duración se fijó en cabeza de una persona que hubiera
muerto a la fecha de la escritura pública, el art. 1932 que establece la nulidad del pacto que prohíbe
la cesión de la renta constituida o título oneroso entre otros, etc., (TABOADA L. , 1988, págs. 71-
76).
VIDAL RAMÍREZ (1985) señala que “se trata de una facultad o, más propiamente potestad
que se reserva el Legislador pero que tiene que ponerla de manifiesto en los textos legales”.
En conclusión, el acto jurídico es nulo cuando la ley lo declara como tal. Se trata de una
nulidad expresa, que no puede presumirse, (VIDAL F. , 1985, pág. 524).
viii. Los actos jurídicos son contrarios a las normas imperativas, al orden público y a las
buenas costumbres.
El inciso 8 del art. 219 C.C. refiere que el acto jurídico es nulo en el caso del artículo V del
Título Preliminar, salvo que la ley establezca sanción diversa.
Por su parte el artículo V del Título Preliminar del Código Civil dispone que se considera
nulo el acto jurídico contrario a las leyes que interesan al orden público o a las buenas costumbres.
El numeral 8 del art. 219° se ha inspirado en el artículo 1418 del Código Civil italiano, que a
la letra dice: “Causales de nulidad del contrato.- El contrato será nulo si fuese contrario a una
norma imperativa, salvo que la ley disponga de otro modo (…)”. Este artículo ha sido interpretado
por la doctrina italiana autorizada como una justificación de que no es necesario que se tenga por
declarado caso por caso las causales de nulidad, sino que mejor sanciona mediante la ley en general
la inobservancia de una norma coactiva; eso implica que, si el acto jurídico colisiona con una ley de
carácter imperativo, que fundamenta el orden público, se debe declarar nulo el acto jurídico por
inobservancia de la ley que expresa el orden público. Esto conlleva una enorme responsabilidad –
interpretar las normas de orden público y las buenas costumbres– para el órgano jurisdiccional,
quienes tienen la facultad de declarar la nulidad cuando la autonomía privada transgrede las normas
imperativas de orden público, (RIMASCCA, 2017 , págs. 25-39).
Ahora, sobre las normas imperativas se afirma que son las que contienen mandatos que no
pueden ser derogados por los particulares al regular sus intereses mediante el acto jurídico o
contrato. Estás normas están destinadas a tutelar intereses superiores a los relativos a la esfera
jurídica de los que intervienen en la celebración del acto o negocio jurídico. Entonces, un acto
jurídico o contrato será nulo cuando este sea contrario a las normas imperativas, salvo la ley
establezca sanción diversa. Pues se trata de valorar si la norma es imperativa o dispositiva. El acto
o contrato será plenamente válido, por consiguiente, no existe nulidad si los particulares sustentan
su autonomía de voluntad en una norma de carácter dispositiva. V.gr., cuando uno de las partes
transfiere la propiedad, el uso o la posesión de un bien o por sus propios hechos (art. 1485); pero
dado a que esta norma no es imperativa, en cuanto los contratantes pueden suprimir la
obligatoriedad de saneamiento (art. 1489), la cláusula de exclusión no es nula. La nulidad
solamente se produce por contravenir normas imperativas, por cuanto éstas tutelan intereses
generales no disponibles por los particulares. (TORRES A. , 2012, págs. 861-876).
En cuanto al orden público, dice Figa Faura citado por RIMASCCA (2017 ), “se presenta,
pues, como una realidad social, que rodea, protege y condiciona al individuo, formada por una
determinada y, por tanto, previsible uniformidad de conductas. El orden público indica al individuo
tanto al repertorio de posibilidades de que dispone para sí como el repertorio de posibilidades de
los demás. El individuo sumergido en un determinado orden público se encuentra en terreno
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conocido en que la posibilidad de sorpresas es conocido, por tanto, la inseguridad es mínima. El
acto contrario al orden establecido es elemento “sorprendente” y causa de inseguridad”.
Del examen previamente descrito, es transcendental que los contratantes actúen con respecto
a las normas de orden público de esa manera se reducen los eventuales inconvenientes, dándole
mejor seguridad jurídica a las partes celebrantes.
La Corte Suprema, respecto al artículo V T.P. del Código Civil, ha referido que “las leyes de
orden público son aquellas en las que están interesadas de una manera muy inmediata y directa, la
paz y la seguridad sociales, las costumbres, un sentido primario de la justicia y la moral22”. En otras
palabras, dice que las leyes fundamentales y básicas forman la base de toda estructura social y
organizada. En otro pronunciamiento ha indicado que “el orden público está constituido por el
conjunto de normas impositivas absolutamente obligatorias, donde no cabe transigencia ni
tolerancia, por afectar principios fundamentales de la sociedad o las garantías de su existencia23”.
Como se aprecia las normas que salvaguardan el orden público son infranqueables.
Sobre las normas de orden público y las normas imperativas, la Corte Suprema ha referido
que “las normas de orden público son de observancia obligatoria para todas las personas, y se
diferencian de las normas imperativas, porque estas son de observancia obligatoria solo para todas
las personas que se encuentran dentro del supuesto de hecho de tales normas24”.
El orden público es un concepto esencialmente jurídico que atañe al cumplimiento ineludible
de las normas imperativas. Pues, hace referencia al derecho, así como también se vincula al orden
interno en sentido de la preservación de las reglas generales de la organización social. Así, el orden
público no puede desvincularse totalmente de los conceptos políticos-sociales, aun cuando su
ámbito específico resulta siendo el derecho. Por consiguiente, el orden público estaría conformado
por el conjunto de disposiciones imperativas existentes dentro del sistema jurídico (y de los
principios subyacentes a tales normas, susceptibles de ser obtenidos mediante ciertos
procedimientos de interpretación), (RUBIO, 2013, págs. 97-133).
Ahora, en lo que respecta a las buenas costumbres, estás son aquellas conductas realizadas
de manera general, constante y uniforme, con la convicción de que las mismas tienen valor
vinculante. Pues las buenas costumbres a que se refiere el artículo V del Título Preliminar del
Código Civil, son aquellas que expresan los cánones fundamentales de honestidad pública y
privada dictados por la conciencia social del momento histórico correspondiente. En tal sentido,
será nulo el negocio jurídico cuyo objeto –o cuya causa– contraríe la necesidad de abstenerse de
realizar ciertos actos que son interpretados por la conciencia social como contrarios al común
sentido de la honestidad imperante en una sociedad y en un tiempo determinados, v.gr., el contrato
por el cual una de las partes se compromete a pagar una suma de dinero a cambio de obtener
recomendaciones tendentes a “guiar” la actividad de ciertos funcionarios. (ESCOBAR, 2003).
El Profesor LIZARDO TABOADA (1988), afirma que la nulidad diseñada en éste numeral 8
hace referencia directa a los supuestos de las nulidades tácitas o virtuales; es decir, aquellas que se
producen cuando un determinado negocio jurídico contraviene una norma imperativa, así por
ejemplo el Matrimonio entre dos personas del mismo sexo es nulo tácitamente por contravenir lo
dispuesto en el artículo 234 del Código Civil. Por consiguiente, es nulo el acto jurídico en el caso
del artículo V del Título Preliminar, esto es el acto jurídico contrario a las leyes que interesan al
orden público o a las buenas costumbres. En estos casos la nulidad viene impuesta no expresamente
por la norma legal, sino por el hecho de que el negocio jurídico contraviene una norma inspirada en
el orden público o las buenas costumbres, (TABOADA L. , 1988, págs. 71-76).
22 Recurso de casación N.° 3537-2007 Lima, Publicado el 4 septiembre de 2008 en el diario oficial El Peruano.
23 Recurso de casación N.° 1657-2006 Lima, con data 30 noviembre de 2006 en el diario oficial El Peruano.
24 Recurso de casación N.° 3702-2000 Moquegua, Publicado el 1 octubre de 2001 en el diario oficial El Peruano.
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En similar línea Vidal Ramírez (1985), precisa que el inciso 8, art. 219, se fundamenta, pues,
en la atenuación del principio de la autonomía de la voluntad por el orden público; la salvedad en
cuanto a la sanción diversa de nulidad se explica en el imperium del Legislador, (VIDAL F. , 1985,
págs. 524-525).
Así las cosas, se concluye que el artículo V del Título Preliminar –concordante con el inciso
8 del artículo 219°– es una norma de carácter general aplicable a lo largo de todo el Código Civil y,
por aplicación supletoria, a todo el sistema jurídico nacional, si lo concordamos con el artículo IX
del mismo Título Preliminar, (RUBIO, 2013).
B. Anulabilidad
En doctrina comparada, así como en doctrina nacional el tratamiento de esta institución
jurídica es uniforme.
En tal sentido, la anulabilidad como concepto apareció en Roma con posterioridad al de la
nulidad. Constituye un medio de protección concedido por el pretor en los casos en que un acto
válido adolecía de un defecto pero que reunía las condiciones exigidas por el Derecho Civil. Por
consiguiente, anulabilidad, se entiende como una imperfección menos trascendente a la nulidad,
pues como ésta no produce los efectos propios deseados por las partes, el negocio jurídico afectado
de anulabilidad produce ciertamente el efecto a que se dirige, ya que de momento contiene todos
los elementos constitutivos indispensables; solo que en virtud de estar afectos algunos de estos
elementos de un vicio fundamental, puede ser impugnado y, en consecuencia, destruido. En el
entretanto, sin embargo, mientras ni se le ataca desarrolla toda su eficacia exactamente igual que si
fuera un negocio válido con validez absoluta. (PUIG, 1958, págs. 694-695).
El acto –o contrato– anulable, o sea, el que padece o adolece de nulidad relativa, es aquel
que reúne los elementos esenciales o requisitos de validez (art. 140), y, por tanto, es inicialmente
eficaz, pero por adolecer de un vicio, a pedido de una de las partes puede devenir en nulo. No
ofrece, al contrario de lo que ocurre con el acto nulo, dificultades serias en su delimitación
conceptual. (VIDAL F. , 1985, pág. 529).
En conclusión, la anulabilidad hace que el acto produzca normalmente sus efectos que le son
peculiares, pero, a petición de parte interesada, puede declararse nulo judicialmente con efectos
retroactivos al momento de su celebración, siempre que concurra alguna de las causales (vicios o
defectos de los requisitos de validez) legales que lo invalidan. Por consiguiente, mientras el acto no
sea observado, su eficacia, pese a la invalidez, puede llegar a ser definitiva por efecto de la
prescripción de la acción de nulidad o de la confirmación. (TORRES A. , 2012).
 Causales de anulabilidad
Habiéndose indicado que se entiende por anulabilidad, queda por señalar cuales son las
causales en que el acto jurídico es anulable. Cabe precisar, que con la dación del D. Leg. 1384 se
ha modificado una de las causales de anulabilidad.  En tal sentido, el artículo 221° del actual
Código Civil indica lo siguiente:
CUADRO COMPARATIVO N° 8
Artículo 221: causales de anulabilidad del acto jurídico
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ARTÍCULO ANTERIOR ARTÍCULO VIGENTE
MODIFICADO POR EL D. Leg. N.° 1384
Artículo 221° El acto jurídico es anulable:
1.- Por incapacidad relativa del agente
2.- por vicio resultante de error, dolo,
violencia o intimidación.
3.- Por simulación, cuando el acto real que
lo contiene perjudica el derecho de tercero.
4.- Cuando la ley lo declara anulable.
Artículo 221° El acto jurídico es
anulable:
1.- Por capacidad de ejercicio
restringida de la persona contemplada
en los numerales 1 al 8 del artículo 44.
2.- por vicio resultante de error, dolo,
violencia o intimidación.
3.- Por simulación, cuando el acto real que
lo contiene perjudica el derecho de tercero.
4.- Cuando la ley lo declara anulable.
Elaboración propia.
Como se aprecia el vigente artículo 221° que contiene los supuestos de la anulabilidad del
acto jurídico, ha sufrido una modificación en su primer numeral, esto es, que se ha suprimido
incapacidad relativa a que se refería el artículo 44°, también modificado, y se ha reemplazado por
capacidad de ejercicio restringida. Sobre la capacidad y sus derivados ya ha tratado en el acápite
pertinente de este trabajo.
La modificación al citado artículo no es de tanta trascendencia, más bien es por una cuestión
semántica, pues, lo único que se ha hecho, en el caso de la modificación, es indicar en forma más
precisa la remisión al artículo de las personas que tiene capacidad de ejercicio restringida. En tal
caso, el acto será anulable.
Entonces, en el caso del primer numeral, es potestad de la persona con capacidad de ejercicio
restringida, es decir, de la persona mayor de dieciséis y menor de dieciocho, del prodigo, del que
incurre en la mala gestión, o del ebrio habitual, del toxicómano, o del que tiene anexa la pena de
interdicción civil, “decidir por la eficacia o ineficacia definitiva del acto que ha celebrado. Si opta
por la ineficacia, demandará judicialmente para que el acto anulable que ha celebrado sea declarado
nulo”, (TORRES A. , 2012).
En los casos segundo numeral, o sea, en los supuestos de error, dolo, violencia o
intimidación (vicios de la voluntad) el sujeto declara su voluntad, es decir, declara lo que él desea,
pero el acto o contrato es anulable debido a que el proceso de formación de la voluntad interna es
anormal por la presencia de estos vicios. (TORRES A. , 2012, pág. 873).
El tercer numeral del artículo 221° del Código Civil trata de la llamada simulación relativa,
pues, la absoluta es causal de nulidad según lo indicado por el inciso 5 del artículo 219. Esta
simulación la encontramos descrita en los artículos 191° y 192° del Código Civil.
“La causal de anulabilidad de la simulación relativa es, justamente, la hipótesis inversa del
artículo 191: se causa daño a tercero. La acción podrá ser ejercida por cualquiera de las partes o por
el tercero perjudicado, según lo establece el artículo 193°”, (RUBIO, 2013, págs. 57-58).
El último numeral indica que la anulabilidad lo declara la ley, por lo que estamos ante casos
de anulabilidad expresas, v.gr., arts. 163, 166, 201,206, 2017, 210, 214, etc.. “(…) no pueden
existir anulabilidades tácitas o virtuales. Esto queda corroborado por el hecho de que, para la
anulabilidad, no existe una norma de carácter general como la del inciso 8 del artículo 219°”,
(RUBIO, 2013).
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C. Algunas diferencias entre acto nulo y acto anulable
Los actos nulos son aquellos cuya finalidad se produce por falta de alguno de los requisitos
indispensables –art. 140°– para su configuración válida, o por declaración de la ley. Son nulos ipso-
iure, es decir que no es necesaria la declaración judicial de su invalidez. En cambio los actos
anulables son aquellos en los que concurren de todos los requisitos esenciales para la configuración
válida del acto jurídico, pero que puede tener vicio, sea porque fue celebrado por una persona con
capacidad restringida, sea por un vicio de la voluntad –error, dolo o violencia o intimidación–, sea
por simulación relativa, o cuando la ley declara su anulabilidad. (CUADROS, 1992).
Una de las características de las nulidades absolutas, es que podrá ser invocada por quien
tenga interés o el ministerio público; puede, además, ser declarada de oficio cuando resulte
manifiesta la nulidad. Por su parte la anulabilidad, una de sus características es que, por fundarse en
razones de interés privado, solo puede ser invocada por las personas a quienes señala la ley,
(CUADROS, 1992).
El acto nulo no puede subsanarse por la confirmación. Esto obedece a que en la nulidad
prevalece la tutela del orden público, alterado por la invalidez del acto jurídico. Por esa misma
razón en algunas legislaciones se ha considerado que la nulidad o nulidad ipso-iure o nulidad
absoluta, como también se le llama, no es convalidable por la prescripción de la acción. Nuestro
Código Civil señala que la nulidad del acto prescribe a los diez años (art. 2001 inc. 1). Por su parte
la anulabilidad de acto o negocio jurídico es una medida de protección de determinadas personas en
razón de su incapacidad, que les priva de la correcta administración de sus bienes o por razón de
vicio de la voluntad. Ésta puede, asimismo, ser subsanada por la confirmación y es susceptible de
prescripción en plazo corto (arts. 222°, 230° y 2001 inc. 4). (CUADROS, 1992).
Finalmente, el acto nulo lo es de pleno derecho y no surte los efectos deseados,
independientemente de la buena o mala fe, por las partes ni frente a terceros, una vez declarada la
nulidad. (VIDAL F. , 1985, págs. 525-527). En cambio, la invalidez del acto jurídico por
anulabilidad tiene efecto retroactivo. Pues, cualquiera que sea la oportunidad en que sea declarada
esa nulidad invalidará el acto jurídico desde el día de su celebración. (art. 222, primera parte). Al
ser invalidado el acto anulable, será asimismo declarado nulo y esa declaración le priva de efectos
jurídicos entre las partes. Esto es que la nulidad, por ser el acto nulo o por ser anulable, priva de
eficacia al acto o negocio jurídico. (CUADROS, 1992).
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2.5. HIPÓTESIS
2.5.1. Hipótesis General:
Dada la derogación de la causal de nulidad de la incapacidad absoluta de ejercicio, los
contratos celebrados por menores de dieciséis años resultan plenamente válidos en el
Código Civil Peruano.
2.5.2. Hipótesis Específica:
La validez del contrato se determina en cada caso concreto flexibilizándose el requisito del
numeral 1 del artículo 140 y la causal de nulidad del numeral 8 del artículo 219 del Código
Civil.
2.6. DEFINICIÓN Y OPERACIONALIZACIÓN DE VARIABLES
2.6.1. Hipótesis General:
Dada la derogación de la causal de nulidad de la incapacidad absoluta de ejercicio, los
contratos celebrados por menores de dieciséis años resultan plenamente válidos en el Código
Civil Peruano.
Variable Independiente
Vi.- La derogación de la causal de nulidad del incapaz absoluto de ejercicio.
Variable dependiente
Vd.- Validez de los contratos celebrados por menores de dieciséis años en el Código Civil
Peruano.
2.6.2. Hipótesis Específica:
La validez del contrato se determina en cada caso concreto flexibilizándose el requisito del
numeral 1 del artículo 140 y la causal de nulidad del numeral 8 del artículo 219 del Código
Civil.
Variable Independiente
Vi.- La validez del contrato se determina en cada caso concreto.
Variable dependiente
Vd. Flexibilización del numeral 1 del artículo 140 y la causal de nulidad del numeral 8 del
artículo 219 del Código Civil.
2.6.3. Definición y operacionalización de las variables
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HIPÓTESIS
GENERAL VARIABLES DIMENSIONES CONCEPTUALIZACIÓN INDICADORES FUENTES
Dada la derogación
de la causal de
nulidad de la
incapacidad absoluta
de ejercicio, los
contratos celebrados
por menores de
dieciséis años
resultan plenamente
válidos en el Código
Civil Peruano.
Vi.- La derogación de la
causal de nulidad de
la incapacidad
absoluta de ejercicio.
Vi1.- Derogación
CABANELLAS (2002), indica que es la abolición, anulación,
revocación de una norma jurídica por otra posterior procedente
de autoridad legítima.
 Abolición
 Anulación
 Revocación
 Norma jurídica
 Autoridad legítima
 Doctrina
Vi2.- Nulidad
Es la falta de algún requisito de validez (los señalados en el art.
140), o cuando adolece de simulación absoluta, o es contrario a
las normas imperativas, al orden público o las buenas
costumbres, o cuando la Ley lo declara nulo (TORRES V. A.,
"Acto Jurídico", 2012).
 Requisito de validez
 Simulación absoluta
 Normas imperativas
 Orden público o
buenas costumbres
 La Ley lo declara nulo
 Ley
Vi3.- Incapacidad
absoluta de
ejercicio.
Imposibilidad jurídica de ejercer directamente el derecho del
cual se es titular, que requiere para su efectividad un
representante legal o la asistencia de determinada persona
(CABANELLAS, pág. 199).
 Imposibilidad jurídica
 derecho del cual se es
titular.
 Representante legal o
la asistencia de
determinada persona
 Doctrina
Vd. Validez de los
contratos celebrados
por menores de
dieciséis años en el
Código Civil
Peruano
Vd1.- Contratos
Es el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar
o extinguir una relación jurídica patrimonial.
 Acuerdo de dos o más
partes.
 Relación jurídica
patrimonial
 Ley
Vd2.- Menores de 16
años
CABANELLAS (2002), define que es la “Persona que no ha
cumplido todavía la edad que la Ley establece para gozar de la
plena capacidad jurídica normal, determinada por la mayoría de
edad”.
 Personas
 Edad
 Ley
 Plena capacidad
jurídica
 Mayoría de edad
 Doctrina
Vd3.- Validez Cualidad de un acto o contrato jurídico para surtir los efectos
legales propios, según su naturaleza y la voluntad constitutiva.
 Acto o contrato
jurídico
 Efectos legales
 Naturaleza
 Voluntad constitutiva
 Doctrina
Vd4.- Código Civil
Peruano
Texto legal del Derecho privado peruano. El Código Civil en
nuestro sistema jurídico tiene una trascendental importancia en
las relaciones privadas del ser humano.
 Derecho Privado
 Código Civil
 Sistema jurídico
 Relaciones privadas
 Ser humano
 Doctrina
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HIPÓTESIS
ESPECÍFICA VARIABLES DIMENSIONES CONCEPTUALIZACIÓN INDICADORES FUENTES
La validez del
contrato se determina
en cada caso concreto
flexibilizándose el
requisito del numeral 1
del artículo 140 y la
causal de nulidad del
numeral 8 del artículo
219 del Código Civil.
Vi.- La validez del
contrato se
determina en cada
caso concreto
Vi1.- Validez del
contrato.
El acto jurídico o contrato produce sus efectos
(derechos y obligaciones) cuando concurren todos los
elementos del supuesto normativo a los que la norma
condiciona la aparición o establecimiento de los
deberes y derechos.
 Acto jurídico o contrato
 Derechos y
obligaciones
 Elementos del supuesto
normativo
 Doctrina
Vd2.- Caso
concreto Asunto de que se trata o que se propone para consultar
a alguien y pedirle su dictamen analizado el hecho de
modo concreto, (Real Academia Española, 2018).
 Asunto que se propone
para consulta
 Pedir dictamen
 Analizar el hecho de
modo concreto.
 Doctrina
Vd.- Flexibilización
del numeral 1 del
artículo 140 y la
causal de nulidad
del numeral 8 del
artículo 219 del
Código Civil.
Vd1.-
Flexibilización
Acción y efecto de flexibilizar, (Real Academia
Española, 2018).  Acción y efecto
 Flexibilizar  Doctrina
Vd2.- Numeral 1
del artículo
140
Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones
contempladas en la ley.
 Plena capacidad de
ejercicio
 Restricciones
 Ley
 Ley
Vd3.- Numeral 8
del artículo
219
El acto jurídico es nulo en el caso del artículo V del
Título preliminar del Código Civil.
 Acto jurídico
 Nulo
 Artículo V del Título
preliminar
 Código Civil.  Ley
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CAPÍTULO III
MARCO METODOLÓGICO
3.1. ENFOQUE Y DISEÑO
El presente trabajo de investigación es de carácter cualitativo, porque tuvo como finalidad el
estudio del atributo de contratación en el menor de edad, esto a raíz de la modificatoria que realizó
el D. Leg. 1384 en el Código Civil Peruano.
En cuanto al diseño de investigación es cualitativo y Documental, porque los datos que
sirvieron para poder responder al problema de investigación, en principio se obtuvieron de una
fuente de información como son los textos escritos por la doctrina, lo regulado por la ley sobre la
materia, así como revistas y artículos los mismos que ayudaron a enfocar el tema planteado.
3.2. MÉTODOS Y PROCEDIMIENTOS
 Método Deductivo: debido a que se tuvo como punto de partida los actos jurídicos o
contratos que celebren las personas menores de dieciséis años a raíz de las modificatorias
introducidas por el D. Leg. N° 1384. Si bien el Código Civil permite que dichas personas
puedan celebrar, excepcionalmente, algunos actos jurídicos; sin embargo, luego que la
reforma derogó la causal de nulidad taxativa (art. 219. 2) para aquellos supuestos en que un
menor de 16 años (artículo 43 de código Civil) celebre uno o varios actos jurídicos o
contratos se discute si son válidos o no los mismos.
 Método inductivo: por medio de éste se analizó el material de trabajo nacional y
extranjero relacionado al tema de investigación propuesto, y en base a ello llegó a determinar
y proponer una solución a la problemática suscitada.
 Método Exegético: a través de éste se realizó un estudio lineal de las normas legales
relacionadas a la contratación, capacidad, la incapacidad absoluta de ejercicio de las
personas menores de 16 años, así como otras instituciones o categorías jurídicas; ello llevo a
entender cuáles son sus efectos en relación con la legislación nacional.
 Método Dogmático: su aplicación permitió utilizar la doctrina jurídica nacional y del
derecho comparado relacionado al tema, en base a ello se logró un mejor desarrollo teniendo
en cuenta la idiosincrasia de nuestra población.
 Método Histórico: nos permitió recurrir a los antecedentes de las instituciones o
categorías jurídicas que desarrollaron en la presente investigación.
 Método Sociológico: su aplicación se relacionó con la problemática que se presenta en
aquellos menores de edad que sin alcanzar la plena capacidad de ejercicio celebren actos
jurídicos (artículo 140) o contratos.
El procedimiento utilizado en la presente investigación, es el de análisis documental –
bibliográfico, puesto que, para la fundamentación científicamente se utilizó libros, informes,
periódicos, revistas y publicaciones.
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3.3.TÉCNICAS E INSTRUMENTOS
La técnica empleada en el presente trabajo fue la referente al análisis de documentos, ello
permitió analizar minuciosamente la información doctrinaria y legislativa sobre el tema objeto de
investigación; se utilizó lo siguiente:
 Fichaje: a través del Fichaje Bibliográfico se compiló todo lo que se ha escrito directa o
indirectamente sobre la temática desarrollada en el presente trabajo.
 Recolección y Análisis de datos: por medio de ésta se analizó minuciosamente la
información doctrinaria y legislativa sobre el tema propuesto.
La información que se recopiló se procesó de acuerdo a los logros obtenidos mediante las
técnicas, fuentes e instrumentos empleados para la recolección de la información. Asimismo, los
datos obtenidos se analizaron detalladamente con la finalidad de dar validez a las hipótesis
planteadas.
3.4. ASPECTOS ÉTICOS
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CAPÍTULO IV
PROBANZA DE HIPÓTESIS
Este capítulo tendrá por objeto la probanza de las hipótesis planteadas tanto en su dimensión
jurídico social como jurídico doctrinal, en definitiva, lo que se busca es determinar el sentido
asertivo de estas hipótesis. Por consiguiente, en primer lugar, se partirá por contrastar la hipótesis
general para luego culminar con la hipótesis específica.
4.1. PROBANZA JURÍDICO SOCIAL – DOCTRINAL
A. Hipótesis general
Como hipótesis general del presente trabajo consideramos la siguiente:
Dada la derogación de la causal de nulidad de la incapacidad absoluta de ejercicio, los
contratos celebrados por menores de dieciséis años resultan plenamente válidos en el Código
Civil Peruano.
En tal sentido, como bien se ha indicado a lo largo del desarrollo del presente, el Código
Civil en los últimos tiempos ha sido objeto de actualización, adecuando sus normas a las
coordenadas de los instrumentos internacionales que versan sobre derechos humanos. Por ello,
como punto de partida y también de llegada en toda construcción teórica-normativa que involucra
derechos humanos, es imperativo tener como guía, eje o cimientos los sendos instrumentos
internacionales de derechos humanos que, de manera directa o indirecta, se ocupan y preocupan por
regular la condición jurídica del ser humano.
Así, el Código Civil luego de la reforma efectuada, el cuatro de septiembre del dos mil
dieciocho, mediante el Decreto Legislativo N° 1384, actualizó diversas normas, abarcando un tema
sumamente trascendental que por más de diez años, desde el año 2007 en que el Estado peruano
ratificó la Convención Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad, estuvo
pendiente de reconocimiento y regulación en la legislación civil. El tema en cuestión estuvo
referido a la capacidad jurídica y su ejercicio de ésta por parte de las personas con discapacidad en
igualdad de condiciones, que, como bien señala Emilia Bustamante, con la reforma se inició un
serie de cambios de perspectivas respecto a la capacidad jurídica, introduciéndose un modelo social
más integrativo, con participación activa del sujeto, en especial con aquellos que el Código Civil
denominaba incapaces de ejercicio a los cuales se les daba una diferenciación de trato en el
ejercicio de sus derechos, (BUSTAMANTE, 2018).
Este nuevo régimen que ha implementado la reforma del Decreto Legislativo N° 1384, está
basado en el modelo social que fomenta la Convención sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y explica a la discapacidad como el estado de una persona con deficiencias físicas,
sensoriales, intelectuales o mentales, pero que es la propia sociedad la que, por su propia estructura,
crea barreras con su desarrollo. En tal sentido, lo que se busca es eliminar esas barreras, jurídicas y
sociales, con la finalidad de que la persona con discapacidad pueda desenvolverse según sus
funcionalidades especiales teniendo como centro y eje los valores vida humana y dignidad,
(VARSI & TORRES, 2019, pág. 203).
Bajo tal óptica, la reforma deja de lado el tratamiento paternalista que recibían las personas
con discapacidad en el goce pleno de sus derechos humanos, es decir, se abandona el modelo
médico rehabilitador que centraba la discapacidad en diferencias de las personas e implicaba una
sustitución en la toma de decisiones, al asumir que los defectos o deficiencias impiden a la persona
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decidir por sí mismas. El modelo respondía la incapacidad de ejercicio, la interdicción y la curatela,
que apuntaban a la sustitución en la toma de decisiones. (PLÁCIDO, 2019).
Entre sus diversas modificaciones que introdujo la reforma al Código Civil, está la referida a
la sanción de nulidad de los contratos celebrados por “incapaces absolutos”. Está causal de nulidad
se derogó, con lo que ha dado cabida que tanto los niños, niñas y adolescentes, o “incapaces
absolutos” –todo aquel menor de dieciséis años–, como los sujetos que han adquirido la capacidad
de ejercicio plena –artículo 42–, o capacidad de ejercicio restringida –artículo 44–, son pasibles de
generar relaciones jurídicas patrimoniales en una sociedad.
Como señala ROMERO ZAVALA (1999), las relaciones jurídicas patrimoniales son
esenciales en toda sociedad, puesto que por medio de ellas el ser humano puede contratar bienes y
servicios necesarios para la subsistencia y calidad de vida de sí mismo y de su entorno; ello se logra
por medio de los contratos en que el patrimonio se desplaza de un contratante al otro y como
correlato, recibe a cambio, otro patrimonio, (ROMERO, 1999).
F. Hegel (1939), desde el punto de vista ontológico, atribuye que “racionalmente es
necesario que entren, precisamente, los hombres en relaciones contractuales: donen, permuten,
comercien, etc., en tanto que posean propiedad”, (HEGEL, 1939, pág. 94).
Las relaciones jurídicas patrimoniales resultan básicas para la dinamización del tráfico
jurídico, por ello en diversas legislaciones los sujetos no necesariamente deben tener capacidad de
ejercicio pleno para celebrar un contrato. Así, en la legislación Argentina los sujetos que aún no
han alcanzado la capacidad de obrar plena están habilitados para celebrar contratos, denominados
“contratos de menor cuantía”; en la Codificación Civil española los menores de edad puede
celebrar “pequeños contratos”; la legislación alemana prefiere fijar que los mayores de 7 años que
tienen discernimiento pueden celebrar actos jurídicos; por su parte la legislación civil italiana
establece que si el sujeto no tiene capacidad de entender o querer al celebrar un acto es anulable,
(MORALES R. , 2019).
Del examen anterior se advierte que los sujetos no necesariamente deben tener capacidad de
ejercicio pleno para celebrar un contrato, ello resulta lógico dado que los niños, niñas y
adolescentes cuentan con autonomía progresiva que les permite desenvolverse paulatinamente en el
campo jurídico y en la sociedad.
Dicha autonomía o capacidad progresiva contribuye a que el menor de edad adquiera
atributos elementales para su desarrollo hasta alcanzar la capacidad de ejercicio plena en la que
realizará por sí mismo todos los derechos a los que tiene capacidad de goce, (CONSTANTINO,
2019).
La referida capacidad de ejercicio progresiva se encuentra desplegada en la Convención
Internacional sobre los Derechos del Niño de 1989, instrumento que fomenta atribuciones
especiales a todo individuo que aún no ha adquirido la mayoría de edad. Está Convención es una
excelente síntesis de normas provenientes de instrumentos de derechos humanos de carácter
general y de principios y derechos propios de la tradición jurídica vinculada a la infancia. Con este
Instrumento se ha dado un cambio radical a la visión de la infancia tanto desde el punto de vista
jurídico como político, histórico y –muy especialmente– cultural. La referida deja atrás la
concepción paternalista propia de la doctrina de “situación irregular” que consideraba a los niños
como “menores” o “incapaces” y así, “objeto” de protección y representación/sustitución por parte
de los adultos –familia y Estado–, que focaliza en los aspectos negativos, en las ideas de carencias
o lo que les falta para ser adultos. La Convención considera a la infancia como un grupo etario con
atribuciones especiales, se centra en el desarrollo gradual y la idea de la “ciudadanía” que tanto el
Estado, la sociedad como la familia deben respetar, entendiéndose así a la infancia como sujetos de
derecho con desarrollo efectivo y progresivo de la autonomía personal, social y jurídica. Así, desde
su preámbulo impone como obligación general “que el niño debe estar plenamente preparado para
una vida independiente de sociedad y ser educado en el espíritu de los ideales proclamados en la
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Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espíritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad,
igualdad y solidaridad”; asimismo, impone a los Estados partes que deben garantizar al niño a que
esté en condiciones de formarse un juicio  propio el derecho de expresar su opinión libremente en
todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en
función de la edad y madurez del niño. Estas regulaciones específicas sobre varios derechos
humanos hacen o responden al elemento “emancipador” –capacidad de ejercicio progresiva– que
está detrás, a lo que se suman los artículos 13, 14, 15 y 16 relativos a la libertad de expresión; la
libertad de pensamiento, de conciencia y religión; el derecho de asociación, etc., (UNICEF, 2009).
Entonces, siendo los menores de dieciséis años acreedores de una capacidad de ejercicio
progresiva pueden crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial siempre
que el acto que celebra no se contravenga alguna norma de orden público. En tal sentido, la
Constitución Política de 1993 en su artículo 2, numeral 14, señala que toda persona tiene derecho a
contratar con fines lícitos, siempre que no se contravenga leyes de orden público.
Teniendo como base lo anterior esgrimido, es que se reconoce y regula, además de los
derechos inherentes a todo ser humano, atribuciones propias para el niño/niña y adolescente quien
partiendo de su capacidad especial puede llevar a cabo actos civiles que el ordenamiento jurídico le
permite. Bajo tal óptica, se ha suscrito el vigente Código sobre los Derecho del niño y Adolescente
del 07/08/2000.
Nuestra legislación civil por su parte permite que los menores de edad celebren determinados
actos, así, por ejemplo, entre otros artículos, se tiene al artículo 455° el cual refiere que el menor
capaz de discernimiento puede aceptar donaciones, legados y herencias voluntarias siempre que
sean puras y simples, sin intervención de sus padres. También puede ejercer derechos estrictamente
personales. Otro artículo es el 457° el mismo que establece que el menor capaz de discernimiento
puede ser autorizado por sus padres para dedicarse a un trabajo, ocupación industria u oficio. En
este caso, puede practicar los actos que requiera el ejercicio regular de tal actividad, administrar los
bienes que se les hubiese dejado con dicho objeto o que adquiera como producto de aquella
actividad, usufructo o disponer de ellos. La autorización puede ser revocada por razones
justificadas. También el artículo 458° señala que el menor capaz de discernimiento responde por
los daños y perjuicios que causa.
Pues, sí tanto la legislación nacional, la legislación extranjera como los Instrumentos
Internacionales permiten que los individuos que aún no han alcanzado la mayoría de edad o
capacidad de ejercicio plena puedan llevar a cabo determinados actos en base a la autonomía
progresiva que les asiste, entonces, no tiene asidero argüir argumentos como los indicados por
Chipana Catalán (2019), Cárdenas y Della Rossa (2018) y otros, señalando que resulta un
sinsentido que los contratos celebrados por menores de dieciséis años “incapaces absolutos”
resultan nulos a luz de la modificatoria que introdujo la reforma del Decreto Legislativo N° 1384 al
artículo 1358 del Código Civil.
Por consiguiente, los menores de dieciséis años “incapaces absolutos” pueden celebrar
contratos en base a su capacidad de ejercicio progresiva. Dicha atribución de contratación se ve
sustentada por un conjunto de instrumentos internacionales de los que el Estado es tributario, como
la  Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, la Convención sobre los Derechos
del Niño de 1989, la Convención Americana sobre los Derechos Humanos de 1969 y la
Convención Internacional de los Derechos de las Personas con Discapacidad; en la legislación
nacional se sustenta en la Constitución Política, el Código sobre los Derecho del niño y
Adolescente, así como la legislación Civil peruana la misma que ha dejado de considerar que los
actos jurídicos celebrados por “incapaces absolutos” –los menores de 16 años– sean actos nulos,
pues la causal de nulidad que suscribía el numeral 2 del artículo 219 se derogó por disposición del
Decreto Legislativo N° 1384, con lo cual se amplía la dimensión de interacción de los menores de
dieciséis años en las relaciones jurídicas contractuales. Ello es así, dado que considerar o cuestionar
como “nulo un acto jurídico se requerirá una declaración legal expresa. La nulidad del acto no
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puede ser tácita ni deducida. La ley en forma directa y expresamente ha de señalar el acto jurídico
como nulo privándole de valor”, (CUADROS, 1992, pág. 214)
Ante lo esgrimido, los contratos celebrados por los menores de dieciséis años son
plenamente válidos dado que están habilitados para interactuar en ámbito jurídico contractual, sin
embargo, dicha interacción en pro de mantener un equilibrio entre seguridad jurídica y tráfico
jurídico debe ser ponderado. Pues, si bien se admite que los menores de edad pueden celebrar
contratos en razón de su capacidad de ejercicio progresiva, sin embargo, ello no facultad que pueda
celebrar de manera general todo tipo de contratos puesto que para eso se requiere ejercer una
capacidad de ejercicio plena de acuerdo a lo que exige el acto jurídico –numeral 1) artículo 140–
aplicable también al contrato.
Entonces, en pro de mantener un equilibrio entre seguridad jurídica y tráfico jurídico, este
grupo etario que aún no han alcanzado la mayoría de edad puede contratar lo que su capacidad de
discernimiento le permite auto-determinarse, es decir, lo que su aptitud cognitiva y volitiva le
permita distinguir entre lo que es bueno o malo, entre lo beneficioso o perjudicial, lo justo o de lo
injusto y en base ese raciocinio llevar a cabo una acción consciente, sabiendo que lo que se va a
realizar le generará una consecuencia positiva, beneficiosa y rentable económica o moralmente en
su favor, (VARSI R. , 2019).
Creemos, que siendo hoy en día los niños, niñas y adolescentes una masa sumamente extensa
de consumidores de diversos bienes y servicios, por lo que dicha demanda los convierte en un
sector de consumidores fuerte en el mercado, hace que el derecho a contratar sea un atributo
indispensable en la vida de este grupo etario y en general del ser humano, (VARSI R. E., 2003).
Por ello, tras haberse modificado el artículo 1358 del Código Civil que habilitaba a los
incapaces no privados de discernimiento a celebrar contratos relacionados con sus necesidades
ordinarias, es indiscutible que los “incapaces absolutos” o sea los menores de dieciséis años no
puedan celebrar dichos contratos, pues, con o sin norma expresa los menores de edad seguirán
celebrando contratos (como comprar, vender, arrendar, permutar, celebrar contratos de prestación
de servicios –tomar un bus, un taxi–, etc.) mínimos, dado que son necesarios en su vida diaria.
No olvidemos que todo sujeto de derecho por el mero hecho de ser tal tiene capacidad
jurídica, que implica ser titular de todos los derechos y de todas las ventajas que pueda recibir
cualquier sujeto de derecho. Está capacidad es el contenido de la capacidad natural –o capacidad
del sujeto que tiene discernimiento–, así como de capacidad de ejercicio, (MORALES H. , 2019).
Beltrán Pacheco y Campos García (2009), señalan que capacidad natural, denominada
también como capacidad de discernimiento, es la aptitud cognitiva y volitiva que tiene un
determinado sujeto de los actos o negocios que está realizando, esto es, la “parte” goza de
capacidad natural cuando tiene la idoneidad de conocer y querer la actividad que vaya a desarrollar,
el tener esta efectos jurídicos que, directa o indirectamente, afecten su esfera jurídica, (BELTRÁN
& CAMPOS, 2009).
Lo esgrimido anteriormente, es importante, dado que el acto jurídico y el contrato tienen
como elemento central la voluntad del sujeto, esa voluntad se desdobla en: i) voluntad interna y, ii)
voluntad declarada. La primera, es denominada también voluntad negocial o psicológica o de
resultado o de efecto o de contenido del acto, permite a que el sujeto decida realmente qué es lo que
quiere (conscientemente) en su fuero interno, la cual exige un análisis psicológico para ser
conocida. Respecto a la segunda, es la voluntad exteriorizada por medio de declaraciones y
comportamientos, siendo la única que puede ser conocida por el destinatario sin hacer un análisis
psicológico. El desdoblamiento de la voluntad en interna y declarada no deben ser vistas como dos
entidades distintas, separables, sino como dos elementos que constituyen una unidad que
denominamos voluntad jurídica. Ésta voluntad jurídica se forma de la intimidad psíquica del sujeto,
fase en  que es conocida solamente por la autoconciencia del agente, y se hace conocida o
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aprehensible por los demás sujetos mediante la manifestación o declaración (exteriorización),
(TORRES A. , 2012, págs. 121-123).
Así las cosas, teniendo como base la capacidad de ejercicio progresiva y la capacidad natural
o de discernimiento, los sujetos menores de dieciséis que aún han alcanzado la capacidad de
ejercicio plena (o sea, la aptitud para valerse por sí mismo e interactuar ampliamente en el mundo
jurídico), pueden celebrar contratos esenciales o especiales u/o ordinarios que tengan como
denominador común las necesidades ordinarias de su vida diaria.
Ahora, qué actos o contratos son de necesidad de la vida ordinaria, este es un tema
sumamente complejo e interminable, pues ello dependerá de cada persona, de sus requerimientos,
de su experiencia, de su actividad, de su quehacer, de su edad, educación, costumbre, labores, etc.
Como bien señala el profesor Varsi Rospigllosi (2003), comentando la versión original del artículo
1358, no hay una regla estricta para determinar los actos o contratos de las necesidades ordinarias,
por el contrario, está supeditada o subordinada a cada situación específica. Puede tratarse de
relaciones contractuales de poca trascendencia como aquellos que son muy complejos. La idea es
determinar la utilidad que representa. Así, la compraventa de golosina, ropa, libros, juguetes, etc.,
puede tener una trascendencia significativa para un menor de edad, pero no puede serlo para una
persona mayor de 18 años. Pues, el objeto de los contratos relacionados a las necesidades
ordinarias de la vida diaria deben referirse a actividades inherentes a su desenvolvimiento, como es
la alimentación, salud, vestido, recreación, trabajo, deporte o educación (entre otros), es decir todo
aquello que permita su desarrollo personal. No necesariamente se trata de contratos pequeños,
simples, domésticos o cotidianos, sino que se deben tener “significación personal y existencial” en
el sujeto que los realiza. (VARSI R. E., 2003).
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B. Hipótesis específica
En alusión a lo descrito en los segmentos anteriores, consideramos como hipótesis específica
de trabajo la siguiente:
La validez del contrato se determinará en cada caso concreto flexibilizándose el
requisito del numeral 1 del artículo 140 y la causal de nulidad del numeral 8 del artículo 219
del Código Civil.
La capacidad de ejercicio plena que refiere el numeral primero del artículo 140 del Código
Civil es una regla que encierra una de las atribuciones de la capacidad jurídica, esto es la capacidad
de ejercicio, la misma que se traduce como una atribución que permite a la persona realizar deberes
y derecho a través de actos jurídicos. En comparación con la capacidad de goce, esta puede ser
limitada a través de leyes, sujetas a ciertos criterios. A pesar de lo dicho, se entiende en la
actualidad que la capacidad de ejercicio, en conjunción con la capacidad de goce, son plenas en
cada persona y solo serán restringidas cuando mande la ley, (VARSI & TORRES, 2019, pág. 201).
Bajo esa tesitura el numeral primero del artículo 140 es remisivo a lo establecido en el
artículo 42 del Código Civil, dicho artículo fija que la plena capacidad de ejercicio se adquiere a la
edad de dieciocho años ello incluye a todas las personas con discapacidad, en igualdad de
condiciones con los demás y en todos los aspectos de su vida, independientemente de si usan o
requieren de ajustes razonables o apoyos para la manifestación de su voluntad. Dicha norma
atribuye de manera excepcional plena capacidad de ejercicio para los mayores de catorce años y los
menores de dieciocho años que contraigan matrimonio, o quienes ejerciten la paternidad.
De lo descrito, si nos ciñéramos en estricto y literal a lo señalado en el artículo 42 tanto las
personas con capacidad de ejercicio restringida como las personas con capacidad de ejercicio
progresiva estarían imposibilitadas legalmente de celebrar actos jurídicos o contratos, lo cual
resultaría un sinsentido dado que el atributo de contratación es un derecho humano fundamental de
todo sujeto de derecho. Por ello, Campos García (2019) señala que la “capacidad de ejercicio
plena” a la que alude el numeral 1 del artículo 140 del Código Civil, bien puede considerarse como
una norma imperativa, pero no de orden público, ya que atiende solamente a un interés particular y
no a un interés público. Evidentemente, hay aspectos en el contenido del artículo 140 que son de
orden público. Así, la referencia a la licitud como característica del negocio jurídico es de orden
público –sanción de nulidad–. Pero ello no sucede, por ejemplo, con la alusión a la posibilidad del
objeto –que responde a una lógica de nulidad estructural y no de una nulidad sanción– que depende
exclusivamente de la decisión del legislador en un sistema en particular, muestra de ello es que no
en todas las regulaciones la imposibilidad originaria del objeto es una causal de nulidad. En esa
medida, la capacidad de ejercicio, que responde también a una lógica de nulidad estructural y no de
sanción, a pesar de ser un requisito de validez no determina que sea una disposición de orden
público. Esta situación es clara, y era así, incluso, con la normativa precedente a la reforma, dado
que, la ausencia de sujeto capaz no siempre tenía como consecuencia la nulidad, ya que, cuando la
incapacidad era relativa se producía la anulabilidad del negocio jurídico, revelando la no
consideración de la capacidad bajo el orden público, (CAMPOS H. , 2019).
Adicionando a lo reseñado, el profesor ESCOBAR ROZAS (2003) señala que toda norma
que le interesa al orden público es una imperativa, pero no toda norma imperativa es una norma que
le interesa al orden público. En otras palabras, una norma que interesa al orden público es aquella
que tutela principios fundamentales del Estado (de Derecho) o intereses generales de la
colectividad; por tal razón, dicha norma se impone “obligatoriamente” a los particulares. Una
norma imperativa, por su parte, es aquella que por el simple hecho de estar dotada de una rigidez
especial no admite modificación o sustitución alguna (sin que interese a tal fin el tipo de interés que
tutele). Por consiguiente, una norma imperativa que es de orden público la podemos encontrar, por
ejemplo, en el artículo 12 del Código Civil, en tanto que él mismo tutela un bien jurídico (como la
vida o la salud) que resulta fundamental en un estado de derecho. Una norma imperativa que no es
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de orden público puede ser encontrada, por ejemplo, en el artículo 1543, en tanto que él mismo
tutela un interés (consistente en no ser excluido de la fijación del precio del bien materia de una
compraventa) que no está relacionado con un bien jurídico que resulta fundamental en un Estado de
Derecho, ni está presente de manera constante en los sujetos que conforman la colectividad. Por
ello, el negocio jurídico es nulo cuando va en contra de una norma (imperativa) que interesa al
orden público, esto es, cuando su objeto (o causa) se opone algún interés general de la colectividad.
(ESCOBAR, 2003).
Así la cosas, consideramos que en el caso del requisito que contiene el numeral 1 del artículo
140 es factible de flexibilización, puesto que, hay sujetos de derecho –como los menores de
dieciséis años– que sin estar bajo los supuestos de los artículos 42, 44 y 46 tienen capacidad de
ejercicio progresiva, así como capacidad natural o de discernimiento para ejecutar por sí mismos
determinados contratos especiales u/o ordinarios en su vida diaria.
Respecto a la capacidad natural, precisa el profesor TORRES VÁSQUEZ (2019), que no hay
una edad determinada a partir de la cual se adquiere la capacidad natural o de discernimiento; en
cada caso se establecerá si el sujeto ha actuado o no con discernimiento y si hay duda o conflicto,
resolverá, en último caso, el juez. Por excepción, la ley autoriza expresamente a los menores que
tienen discernimiento a realizar ciertos actos, es decir, los faculta para que mediante el acto jurídico
ejerciten personalmente sus derechos y puedan contraer obligaciones, sin la intervención de sus
representantes legales y sin esperar cumplir la edad de dieciocho años fijada por la ley arbitraria y
rígidamente para alcanzar la capacidad plena de obrar, (TORRES A. , 2019, pág. 93).
No obstante, ante lo expresado, flexibilizar la regla del numeral 1 del artículo 140, como lo
indica Campos García (2019), evitará que se entre en conflicto con la Convención Internacional
sobre los Derechos del Niño que obliga al Estado tanto a respetar los derechos del niño, niña y
adolescente como a abstenerse de realizar cualquier acto que vulnere los derechos de dichos
sujetos, por lo tanto, si se flexibiliza dicha regla  no se le estaría negando la capacidad progresiva a
los menores de dieciséis años para ejecutar contratos relacionados a sus necesidades ordinarias,
puesto que si la regla del numeral 1 del artículo 140 se aplica rígida o literal a los contratos que
celebren los menores de dieciséis años serían considerados como nulos por el solo hecho de que
son “incapaces absolutos” como lo denomina el artículo 43 del Código Civil; artículo que es
contradictorio tanto con los lineamientos señalados por la propia Convención de los derechos del
niño como con el modelo social que fomenta la Convención sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, (CAMPOS H. , 2019).
Adicionalmente a lo esgrimido, resulta de relevancia la cláusula normativa general de orden
público y las buenas costumbres las mismas que servirán de filtro para declarar la viabilidad o
nulidad de los actos o contratos que se pretendan cuestionar por el hecho de que fueron celebrados
por personas con capacidad de ejercicio progresiva. Por ello, el límite de los contratos especiales
u/o ordinarios relacionados a las necesidades ordinarias de la vida diaria del individuo menor de
dieciséis años tiene como techo los estándares jurídicos de orden público y las buenas costumbres,
es decir,  “normas de contenido variables que dejan su materia a criterio discrecional del
magistrado judicial encargado en última instancia de resolver estos problemas”, (RUBIO, 2013).
Así también, y, en definitiva, en defecto de la ley expresa, la costumbre y la jurisprudencia
son fuentes integrativas del ordenamiento jurídico. Consecuentemente, ellas han de tenerse en
consideración a la hora de calificar la posible validez de un negocio y aplicarle la sanción
respectiva”, (LOHMANN, 1986 , pág. 405).
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CONCLUSIONES
1. Las personas menores de dieciséis años a los que hace referencia el numeral 1 del artículo 43
del Código Civil, pueden celebrar contratos especiales, debido a que cuentan capacidad de
ejercicio progresiva de acuerdo a la Convención sobre los Derechos del Niño.
2. Estos sujetos de derecho tienen una protección especial tanto por la legislación interna como
por Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos; en virtud a ello, su atributo de
contratación está plenamente garantizado para celebrar determinados negocios jurídicos sin
necesidad de haber alcanzado la capacidad de ejercicio plena de acuerdo a la legislación civil.
3. El derecho de contratación es un atributo reconocido en la Constitución Política e
Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos del que goza toda persona. En ese
sentido, los menores de edad pueden celebrar determinados contratos siempre que no se sean
contrarios a los cánones del orden público y buenas costumbres.
4. La capacidad natural o de discernimiento es un elemento primario, necesario para llevar a
cabo una acción consiente la cual genera efectos jurídicos en la esfera jurídica de los
particulares. Por lo tanto, todo sujeto con capacidad de discernimiento puede celebrar
contratos relacionados a sus necesidades ordinarias.
5. La validez de los contratos celebrados por los sujetos con capacidad de ejercicio progresiva se
determina flexibilizándose el requisito referido a la capacidad de ejercicio plena contenido en
primer numeral del artículo 140 del Código Civil peruano.
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RECOMENDACIONES
1. Consideramos, que la denominación “incapacidad absoluta” del artículo 43 debe ser suprimida
del Código Civil por ser  contraria a la capacidad de ejercicio progresiva que fomenta la
Convención sobre los Derechos del Niño.
2. Los menores de dieciséis años tienen capacidad de ejercicio progresiva, por lo tanto el artículo
43 del Código Civil debe ser modificado bajo esa denominación.
3. La modificación realizada por el Decreto Legislativo N° 1384 al artículo 1358 del Código
Civil no tomó en consideración a los menores de dieciséis años, pues ellos también pueden
celebrar contratos relacionados a sus necesidades ordinarias. En consecuencia, debería
replantearse.
4. Si bien la reforma al Código Civil reguló un tema sumamente trascendente en base a las
coordenadas de la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, sin embargo, también debió tomar en consideración las disposiciones de la
Convención Internacional sobre los Derechos del Niño para regular la situación de los
menores de dieciséis años.
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ANEXO N.° 01
Matriz básica de consistencia
MATRIZ DE CONSISTENCIA
“EL ATRIBUTO DE CONTRATACIÓN EN EL MENOR DE EDAD, Y LA MODIFICACIÓN
AL ARTÍCULO 1358 DEL CÓDIGO CIVIL A PROPÓSITO DEL DECRETO LEGISLATIVO
1384”
PROBLEMAS OBJETIVOS HIPÓTESIS VARIABLES
Problema general
¿Son válidos los
contratos que
celebren los menores
de dieciséis años en el
Código Civil
Peruano?
Objetivo principal
Determinar si
resultan válidos los
contratos que
celebren los
menores de dieciséis
años.
Hipótesis general
Dado que la causal de
nulidad de la
incapacidad absoluta de
ejercicio ha sido
derogada, los contratos
celebrados por menores
de dieciséis años
resultan plenamente
válidos en el Código
Civil Peruano.
Variable
Independiente
La derogación de la
causal de nulidad del
incapaz absoluto de
ejercicio.
Variable dependiente
Validez de los contratos
celebrados por menores
de dieciséis años en el
Código Civil Peruano.
Problema específico
¿Los contratos que
celebren los menores
de dieciséis años son
válidos siempre y en
todas las
circunstancias?
Objetivo específico
Analizar y
determinar si los
contratos que se
celebren los
menores de dieciséis
años son válidos
siempre y en todas
las circunstancias.
Hipótesis específica
La validez del contrato
se determina en cada
caso concreto
flexibilizándose el
requisito del numeral 1
del artículo 140 y la
causal de nulidad del
numeral 8 del artículo
219 del Código Civil.
Variable
Independiente
La validez del contrato
se determina en cada
caso concreto.
Variable dependiente
Flexibilización del
numeral 1 del artículo
140 y la causal de
nulidad del numeral 8
del artículo 219 del
Código Civil.
.
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ANEXO N.° 02
Cronograma de Ejecución
La presente investigación se desarrolló en base al siguiente esquema de actividades, las mismas que
fueron debidamente programadas para concretizar cada una de las fases y etapas que demandó la
presente.
CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES
AÑO 2019
ACTIVIDADES MAY. JUN. JUL. AGO. SET. OCT. NOV. DIC.
ETAPA DE ANÁLISIS – METODOLÓGICA
Análisis previo X X
Planteamiento del problema X X
Recopilación y ordenamiento de datos X X
Clasificación de datos X X X
Análisis crítico e interpretativo X X X
ETAPA ELABORATIVA
Análisis metódico X X X X X X
Redacción inicial X X
Presentación del proyecto X
Aprobación del proyecto X
Interpretación de la información X X X
Segunda redacción X X X
Preparación bibliográfica, citas, apéndice,
anexos y cuadros estadísticos
X
Corrección e impresión de la tesis X X
Sustentación X
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ANEXO N.° 03
Presupuesto
Para la elaboración de la presente investigación, y su correspondiente ejecución se han
proyectado los siguientes cuadros de recursos y presupuestos de gastos, los mismos que se detalla a
continuación:
 Gastos de Presupuesto
RUBRO CONCEPTO COSTO
BIENES
IMPRESORA EPSON S/. 500.00
CARTUCHOS Y TINTAS S/. 250.00
HOJAS A4 (SIMILARES) S/. 100.00
MATERIAL DIDÁCTICO S/. 150.00
SERVICIOS
PASAJES Y VIÁTICOS S/. 300.00
SERVICIO DE COPIAS S/. 100.00
SERVICIO DE TIPÉO S/. 250.00
SERVICIO DE EMPASTADO S/. 200.00
INTERNET E IMPRESIONES S/. 300.00
ASESORAMIENTO ---------------------------- S/. 3900.00
Total S/ 6050.00
 Inversión a la investigación: S/. 6.050.00
 Fuente de financiamiento: Ingresos propios
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APÉNDICE N° 01
ANTEPROYECTO DE MODIFICACIÓN AL ARTÍCULO 43 DEL CÓDIGO CIVIL
Artículo 43:
ARTÍCULO VIGENTE ANTEPROYECTO DE MODIFICACIÓN
PROPUESTO
Artículo 43.- Son absolutamente
incapaces:
1.- Los menores de dieciséis años, salvo para
aquellos actos determinados por ley.
Artículo 43.- Capacidad de ejercicio
progresiva
Tienen capacidad de ejercicio progresiva las
personas menores de dieciséis años. Pueden
ejercer por sí los actos que excepcionalmente le
permite el ordenamiento jurídico.
Exposición de motivos
El reconocimiento de la subjetividad jurídica implica el reconocimiento de la capacidad
jurídica, esto es la posibilidad de ser titular de derechos y deberes de acuerdo a los Instrumentos
Internacionales que rezan sobre los Derechos Humanos.
El actual planteamiento de capacidad de ejercicio progresiva de persona menor de dieciséis
años tiende a la eliminación de la expresión “incapacidad absoluta”, ello en virtud de lo establecido
en la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño y el modelo social de la discapacidad
dispuesto por la Convención de los derechos de las personas con discapacidad.
En efecto, la situación se refiere a personas que por una cuestión natural no han cumplido
determinada edad para ejercer la capacidad de ejercicio plena en todos los actos de su vida.
En la propuesta, se establece que podrán ser considerados como sujetos de capacidad de
ejercicio progresiva los menores de 16 años para ejercer por sí los actos que excepcionalmente le
permite el ordenamiento jurídico.
Es correcto referirse a estas personas como aquellos cuya capacidad de ejercicio es
progresiva, dado que, en base a dicho atributo pueden ejercen por sí determinadas facultades
propias de su edad.
En el derecho comparado se puede encontrar como antecedente el segundo párrafo del
artículo 26 del Código Civil y Comercial de Argentina: “No obstante, la que cuenta con edad y
grado de madurez suficiente puede ejercer por sí los actos que le son permitidos por el
ordenamiento jurídico. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales,
puede intervenir con asistencia letrada”.
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APÉNDICE N° 02
ANTEPROYECTO DE MODIFICACIÓN AL ARTÍCULO 1358 DEL CÓDIGO CIVIL
Artículo 1358:
ARTÍCULO VIGENTE ANTEPROYECTO DE MODIFICACIÓN
PROPUESTO
Artículo 1358° contratos que pueden
celebrar la persona con capacidad de
ejercicio restringida:
Las personas con capacidad de ejercicio
restringida contempladas en el artículo 44
numerales del 4 al 8 pueden celebrar
contratos relacionados con las necesidades
ordinarias de su vida diaria.
Artículo 1358° contratación directa por
personas con capacidad de ejercicio
progresiva y/o restringida.
Las personas con capacidad de ejercicio
progresiva y/o restringida que tengan la
capacidad de discernimiento pueden celebrar
contratos relacionados con sus necesidades
ordinarias de su vida diaria.
Exposición de motivos
En las relaciones jurídicas patrimoniales relacionadas a la celebración de contratos
relacionados con las necesidades ordinarias de la vida diaria es un tema inevitable a los ojos de
cualquier sociedad.
Los personas con capacidad de ejercicio progresivo que tiene la madures suficiente para
discernir pueden sin duda celebrar un contrato relacionado a sus necesidades ordinarias de su vida
diaria.
En la práctica son frecuentes los contratos en los que el menor de edad puede: adquirir
mercaderías en las tiendas; arrendar un bien mueble como por ejemplo una bicicleta, un patín, etc.;
hacer consumos; celebrar contratos de prestación de servicios, por ejemplo viajar en los vehículos
de transporte público, ingresar a la sala de un cinema, teatros, espectáculos públicos, y otros
similares. Tales contratos sin duda que también lo pueden llevar a cabo las personas con capacidad
de ejercicio restringida.
En consecuencia, es necesario incorporar el precepto legal propuesto a fin de reconocer
expresamente el atributo de contratación del menor de edad con capacidad de ejercicio progresiva.
En el derecho comparado se puede encontrar antecedentes en el artículo 684 del Código
Civil y Comercial de Argentina: “los contratos de escasa cuantía de la vida cotidiana celebrados
por el hijo se presumen realizados con la conformidad de los progenitores”. Asimismo, en el
artículo 1263 del Código Civil Español: “1.- Los menores no emancipados, salvo en aquellos
contratos que las leyes les permitan realizar por sí mismos o con asistencia de sus representantes,
y los relativos a bienes y servicios de la vida corriente propios de su edad de conformidad con los
usos sociales. 2.- (…)”.
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APÉNDICE N° 03
Decreto Legislativo N° 1384 que reformó el Código Civil peruano en materia de
capacidad jurídica.
El Peruano /
PODER EJECUTIVO
DECRETOS LEGISLATIVOS
1687393-1
DECRETO LEGISLATIVO 
Nº 1384
EL PRESIDENTE DE LA REPÚBLICA
POR CUANTO:
El Congreso de la República, mediante la Ley Nº 
30823, ha delegado en el Poder Ejecutivo la facultad de 
legislar en materia de gestión económica y competitividad, 
de integridad y lucha contra la corrupción, de prevención 
y protección de personas en situación de violencia y 
vulnerabilidad y de modernización de la gestión del 
Estado, por un plazo de sesenta (60) días calendario; 
estableciendo en el literal c) del numeral 4 de su artículo 
2, que el Poder Ejecutivo está facultado para legislar en 
materia de prevención y protección de las personas en 
situación de violencia y vulnerabilidad; a fin de establecer 
medidas para promover la inclusión de las personas 
con discapacidad, garantizar el derecho al ejercicio de 
su capacidad jurídica en condiciones de igualdad y la 
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atención de casos de desaparición de estas personas, así 
como de otras en situación de vulnerabilidad;
De conformidad con lo establecido en el artículo 104 
de la Constitución Política del Perú;
Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros; y
Con cargo a dar cuenta al Congreso de la República
Ha dado el Decreto Legislativo siguiente:
DECRETO LEGISLATIVO QUE RECONOCE Y 
REGULA LA CAPACIDAD JURÍDICA DE LAS 
PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN IGUALDAD DE 
CONDICIONES
Artículo 1.- Modificación del Código Civil
Modifícase los artículos 3, 42, 44, 45, 140, 141, 221, 
226, 241, 243, 389, 466, 564, 566, 583, 585, 589, 606, 
610, 613, 687, 696, 697, 808, 987, 1252, 1358, 1994 y 
2030 del Código Civil, en los términos siguientes: 
“Artículo 3.- Capacidad jurídica
Toda persona tiene capacidad jurídica para el goce y 
ejercicio de sus derechos.
La capacidad de ejercicio solo puede ser restringida 
por ley. Las personas con discapacidad tienen capacidad 
de ejercicio en igualdad de condiciones en todos los 
aspectos de la vida.”
“Artículo 42.- Capacidad de ejercicio plena 
Toda persona mayor de dieciocho años tiene 
plena capacidad de ejercicio. Esto incluye a todas las 
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones 
con las demás y en todos los aspectos de la vida, 
independientemente de si usan o requieren de ajustes 
razonables o apoyos para la manifestación de su 
voluntad. 
Excepcionalmente tienen plena capacidad de ejercicio 
los mayores de catorce años y menores de dieciocho 
años que contraigan matrimonio, o quienes ejerciten la 
paternidad.”
“Artículo 44.- Capacidad de ejercicio restringida
Tienen capacidad de ejercicio restringida:
(…)
9.- Las personas que se encuentren en estado de 
coma, siempre que no hubiera designado un apoyo con 
anterioridad”
“Artículo 45.- Ajustes razonables y apoyo
Toda persona con discapacidad que requiera ajustes 
razonables o apoyo para el ejercicio de su capacidad 
jurídica puede solicitarlos o designarlos de acuerdo a su 
libre elección.”
“Artículo 140.- Noción de Acto Jurídico: elementos 
esenciales
El acto jurídico es la manifestación de la voluntad 
destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones 
jurídicas. Para su validez se requiere:
1.- Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones 
contempladas en la ley.”
(…)
“Artículo 141.- Manifestación de voluntad
La manifestación de voluntad puede ser expresa o 
tácita. Es expresa cuando se realiza en forma oral, escrita, 
a través de cualquier medio directo, manual, mecánico, 
digital, electrónico, mediante la lengua de señas o algún 
medio alternativo de comunicación, incluyendo el uso 
de ajustes razonables o de los apoyos requeridos por la 
persona.
Es tácita cuando la voluntad se infiere indubitablemente 
de una actitud o conductas reiteradas en la historia de 
vida que revelan su existencia. 
No puede considerarse que existe manifestación 
tácita cuando la ley exige declaración expresa o cuando 
el agente formula reserva o declaración en contrario.”
“Artículo 221.- Causales de anulabilidad
El acto jurídico es anulable:
1.- Por capacidad de ejercicio restringida de la persona 
contemplada en los numerales 1 al 8 del artículo 44.
(…)
“Artículo 226.- Capacidad de ejercicio restringida 
en beneficio propio
Cuando hubiere más de un sujeto que integre una 
misma parte, la capacidad de ejercicio restringida del 
artículo 44 de uno de ellos no puede ser invocada por 
la otra que integre la misma parte, salvo cuando es 
indivisible la prestación o su objeto.”
“Artículo 241.- Impedimentos absolutos
No pueden contraer matrimonio:
2.- Las personas con capacidad de ejercicio restringida 
contempladas en el artículo 44 numeral 9, en tanto no 
exista manifestación de la voluntad expresa o tácita sobre 
esta materia. 
(…)”
“Artículo 243.- Prohibiciones especiales
No se permite el matrimonio:
1.- Del tutor o del curador con el menor o con la 
persona con capacidad de ejercicio restringida del artículo 
44 numerales 4 al 7 durante el ejercicio del cargo, ni 
antes de que estén judicialmente aprobadas las cuentas 
de la administración, salvo que el padre o la madre de la 
persona sujeta a la tutela hubiese autorizado el matrimonio 
por testamento o escritura pública. 
El tutor que infrinja la prohibición pierde la retribución 
a que tenga derecho, sin perjuicio de la responsabilidad 
derivada del desempeño del cargo.
(…)”
“Artículo 389.- Reconocimiento por los abuelos o 
abuelas 
El hijo extramatrimonial puede ser reconocido por 
los abuelos o abuelas de la respectiva línea, en el caso 
de muerte del padre o de la madre o cuando éstos se 
hallen comprendidos en el artículo 47 o también cuando 
los padres sean menores de catorce años. En este último 
supuesto, una vez que el adolescente cumpla los catorce 
años, puede reconocer a su hijo.
Cuando el padre o la madre se halle comprendido en 
el artículo 44 inciso 9, el hijo extramatrimonial puede ser 
reconocido a través de apoyos designados judicialmente.”
“Artículo 466.- Causales de suspensión de patria 
potestad
La patria potestad se suspende:
1. Cuando el padre o la madre tenga capacidad de 
ejercicio restringida según el artículo 44 numeral 9. 
(…)”
“Artículo 564.- Personas sujetas a curatela
Están sujetas a curatela las personas a que se refiere 
el artículo 44 numerales 4, 5, 6, 7 y 8.”
“Artículo 566.- Requisito indispensable para la 
curatela
No se puede nombrar curador para las personas 
con capacidad de ejercicio restringida contempladas en 
el artículo 44 en los numerales 4 al 7 sin que preceda 
declaración judicial de interdicción.”
“Artículo 583.- Facultados a solicitar interdicción
Pueden pedir la interdicción de la persona con 
capacidad de ejercicio restringida según el artículo 44 
numerales del 4 al 7, su cónyuge, sus parientes o el 
Ministerio Público.”
“Artículo 585.- Restricción de capacidad por mala 
gestión
Puede ser restringida en su capacidad de ejercicio por 
mala gestión la persona que por esta causa ha perdido 
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más de la mitad de sus bienes, teniendo cónyuge o 
herederos forzosos.”
(…)
“Artículo 589.- Curador dativo
La curatela de las personas con capacidad de ejercicio 
restringida a que se refieren los artículos 584, 585 y 586 
corresponde a la persona que designe el juez, oyendo al 
consejo de familia.”
“Artículo 606.- Supuestos en los que se requiere 
curador especial
Se nombra curador especial cuando:
(…)
4.- Los intereses de las personas sujetas a tutela o 
a curatela estén en oposición a los de sus tutores o 
curadores, o a los de otros menores o a las personas con 
capacidad de ejercicio restringida que con ellos se hallen 
bajo un tutor o curador común.
5.- Los menores o las personas con capacidad de 
ejercicio restringida comprendidas en el artículo 44 
incisos del 1 al 8, que tengan bienes lejos de su domicilio 
y no puedan ser convenientemente administrados por el 
tutor o curador.
(…)”
“Artículo 610.- Cese de curatela por rehabilitación
La curatela instituida conforme al artículo 44, 
numerales 4 a 7, cesa por declaración judicial que levanta 
la interdicción.
La rehabilitación puede ser pedida por el curador o por 
cualquier interesado.”
“Artículo 613.- Rehabilitación del ebrio habitual, 
pródigo, toxicómano y mal gestor
La rehabilitación de la persona declarada con 
capacidad de ejercicio restringida en los casos a que se 
refiere el artículo 44, numerales 4 a 7, sólo puede ser 
solicitada cuando durante más de dos años no ha dado 
lugar el interdicto a ninguna queja por hechos análogos a 
los que determinaron la curatela.”
“Artículo 687.- Imposibilitados para otorgar 
testamento
No pueden otorgar testamento:
(…)
2.- Los comprendidos en el artículo 44 numerales 6, 
7 y 9.
(…)
“Artículo 696.- Formalidades del testamento por 
escritura pública
Las formalidades esenciales del testamento otorgado 
en escritura pública son:
(…)
2.- Que el testador exprese por sí mismo su voluntad 
o, tratándose de una persona con discapacidad, con el 
otorgamiento de ajustes razonables o apoyos para la 
manifestación de voluntad, en caso lo requiera. Si así 
lo requiere, dictando su testamento al notario o dándole 
personalmente por escrito las disposiciones que debe 
contener.
(…)
6.- Que, durante la lectura, al fin de cada cláusula, 
se verifique si el contenido corresponde a la expresión 
de su voluntad. Si el testador fuera una persona con 
discapacidad, puede expresar su asentimiento u 
observaciones a través de ajustes razonables o apoyos 
en caso lo requiera. 
(…) 
9.- Que, en los casos en que el apoyo de la persona 
con discapacidad sea un beneficiario, se requiere el 
consentimiento del juez. 
“Artículo 697.- Testigo testamentario a ruego
Si el testador es analfabeto, deberá leérsele el 
testamento dos veces, una por el notario y otra por 
el testigo testamentario que el testador designe. Si el 
testador no sabe o no puede firmar, lo hará a través del 
uso de la huella dactilar, de todo lo cual se mencionará en 
el testamento. En caso no tenga huella dactilar, el notario 
debe hacer uso de cualquier otro medio de verificación 
que permita acreditar la identidad del testador.”
“Artículo 808.- Nulidad y anulabilidad de testamento
Es nulo el testamento otorgado por menores de edad. 
Es anulable el de las demás personas comprendidas en 
el artículo 687.”
“Artículo 987.- Partición convencional especial
Si alguno de los copropietarios es una persona 
contemplada en el artículo 43 o 44 del Código Civil o 
ha sido declarado ausente, la partición convencional se 
somete a aprobación judicial, acompañando a la solicitud 
tasación de los bienes por tercero, con firma legalizada 
notarialmente, así como el documento que contenga el 
convenio particional, firmado por todos los interesados 
y sus representantes legales. Puede prescindirse de 
tasación cuando los bienes tienen cotización en bolsa 
o mercado análogo, o valor determinado para efectos 
tributarios. 
(…)”
“Artículo 1252.- Consignación judicial o 
extrajudicial
El ofrecimiento puede ser judicial o extrajudicial.
Es judicial en los casos que así se hubiera pactado 
y además: cuando no estuviera establecida contractual o 
legalmente la forma de hacer el pago, cuando por causa 
que no le sea imputable el deudor estuviera impedido de 
cumplir la prestación de la manera prevista, cuando el 
acreedor no realiza los actos de colaboración necesarios 
para que el deudor pueda cumplir la que le compete, 
cuando el acreedor no sea conocido o fuese incierto, 
cuando se ignore su domicilio, cuando se encuentre 
ausente o fuera una persona contemplada en el artículo 
43 o 44 del Código Civil sin tener representante, curador 
o apoyo designado, cuando el crédito fuera litigioso o lo 
reclamaran varios acreedores y en situaciones análogas 
que impidan al deudor ofrecer o efectuar directamente un 
pago válido.
(…)”
“Artículo 1358.- Contratos que pueden celebrar la 
persona con capacidad de ejercicio restringida
Las personas con capacidad de ejercicio restringida 
contempladas en el artículo 44 numerales 4 al 8 pueden 
celebrar contratos relacionados con las necesidades 
ordinarias de su vida diaria.”
“Artículo 1994.- Causales de suspensión de la 
prescripción
Se suspende la prescripción:
1.- Cuando las personas con capacidad de ejercicio 
restringida contempladas en el artículo 44 incisos del 1 al 
8 no cuentan con sus representantes legales. 
(…)
5.- Entre las personas con capacidad de ejercicio 
restringida contempladas en el artículo 44 numeral 9 y las 
personas que le prestan apoyos necesarios, durante el 
ejercicio del apoyo brindado. 
(…)”
“Artículo 2030.- Actos y resoluciones inscribibles
Se inscriben en este registro:
1.- Las resoluciones o escrituras públicas en que 
se establezca o modifique la designación apoyos y 
salvaguardias de personas naturales.
(…)
9. Las resoluciones que designan al tutor o al apoyo y 
las que dejan los dejen sin efecto. 
(…)”
Artículo 2.- Incorporación de los artículos, 45-A 
45–B y 1976–A al Código Civil
Incorpórase los artículos 45–A, 45-B y 1976–A al 
Código Civil en los siguientes términos:
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“Artículo 45- A.- Representantes Legales
Las personas con capacidad de ejercicio restringida 
contempladas en los numerales 1 al 8 del artículo 44 
contarán con un representante legal que ejercerá los 
derechos según las normas referidas a la patria potestad, 
tutela o curatela.”
“Artículo 45-B- Designación de apoyos y 
salvaguardias 
Pueden designar apoyos y salvaguardias:
1. Las personas con discapacidad que manifiestan 
su voluntad puede contar con apoyos y salvaguardias 
designados judicial o notarialmente. 
2. Las personas con discapacidad que no pueden 
manifestar su voluntad podrán contar con apoyos y 
salvaguardias designados judicialmente. 
3. Las personas que se encuentren en estado de 
coma que hubieran designado un apoyo con anterioridad 
mantendrán el apoyo designado. 
4. Las personas con capacidad de ejercicio restringida 
contempladas en el numeral 9 del artículo 44 contarán con 
los apoyos y salvaguardias establecidos judicialmente, de 
conformidad con las disposiciones del artículo 659-E del 
presente Código.”
“Artículo 1976–A.- Responsabilidad de la persona 
con apoyo
La persona que cuenta con apoyos es responsable 
por sus decisiones, incluso de aquellas realizadas con 
dicho apoyo, teniendo derecho a repetir contra él. Las 
personas comprendidas en el artículo 44 numeral 9 no 
son responsables por las decisiones tomadas con apoyos 
designados judicialmente que hayan actuado con dolo o 
culpa.”
Artículo 3.- Incorporación del Capítulo Cuarto al 
Título II de la Sección Cuarta del Libro III del Código 
Civil
Incorpórase el Capítulo Cuarto al Título II de la Sección 
Cuarta del Libro III del Código Civil en los siguientes 
términos: 
“CAPÍTULO CUARTO
Apoyos y salvaguardias
Artículo 659–A.- Acceso a apoyos y salvaguardias
La persona mayor de edad puede acceder de manera 
libre y voluntaria a los apoyos y salvaguardias que 
considere pertinentes para coadyuvar a su capacidad de 
ejercicio.
Artículo 659–B.- Definición de apoyos
Los apoyos son formas de asistencia libremente 
elegidos por una persona mayor de edad para facilitar 
el ejercicio de sus derechos, incluyendo el apoyo en la 
comunicación, en la comprensión de los actos jurídicos 
y de las consecuencias de estos, y la manifestación 
e interpretación de la voluntad de quien requiere el 
apoyo. 
El apoyo no tiene facultades de representación salvo 
en los casos en que ello se establezca expresamente por 
decisión de la persona con necesidad de apoyo o el juez 
en el caso del artículo 569.
Cuando el apoyo requiera interpretar la voluntad de 
la persona a quien asiste aplica el criterio de la mejor 
interpretación de la voluntad, considerando la trayectoria 
de vida de la persona, las previas manifestaciones de 
voluntad en similares contextos, la información con la que 
cuenten las personas de confianza de la persona asistida, 
la consideración de sus preferencias y cualquier otra 
consideración pertinente para el caso concreto. 
Artículo 659–C.- Determinación de los apoyos
La persona que solicita los apoyos determina su forma, 
identidad, alcance, duración y cantidad de apoyos. Los 
apoyos pueden recaer en una o más personas naturales, 
instituciones públicas o personas jurídicas sin fines de 
lucro, ambas especializadas en la materia y debidamente 
registradas. 
Artículo 659–D.- Designación de los apoyos
La persona mayor de edad que requiera de apoyo 
para el ejercicio de su capacidad jurídica puede designarlo 
ante un notario o un juez competente. 
Artículo 659–E.- Excepción a la designación de los 
apoyos por juez
El juez puede determinar, de modo excepcional, los 
apoyos necesarios para las personas con discapacidad 
que no puedan manifestar su voluntad y para aquellas con 
capacidad de ejercicio restringida, conforme al numeral 9 
del artículo 44. Esta medida se justifica, después de haber 
realizado esfuerzos reales, considerables y pertinentes 
para obtener una manifestación de voluntad de la persona, 
y de habérsele prestado las medidas de accesibilidad y 
ajustes razonables, y cuando la designación de apoyos 
sea necesaria para el ejercicio y protección de sus 
derechos. 
El juez determina la persona o personas de apoyo 
tomando en cuenta la relación de convivencia, confianza, 
amistad, cuidado o parentesco que exista entre ella o 
ellas y la persona que requiere apoyo. Asimismo, fija el 
plazo, alcances y responsabilidades del apoyo. En todos 
los casos, el juez debe realizar las diligencias pertinentes 
para obtener la mejor interpretación posible de la voluntad 
y las preferencias de la persona, y atender a su trayectoria 
de vida. No pueden ser designados como apoyos las 
personas condenadas por violencia familiar o personas 
condenadas por violencia sexual.
El proceso judicial de determinación de apoyos 
excepcionalmente se inicia por cualquier persona con 
capacidad jurídica.
Artículo 659 F.- Designación de apoyos a futuro
Toda persona mayor de 18 años de edad puede 
designar ante notario el o los apoyos necesarios en 
previsión de requerir en el futuro asistencia para el 
ejercicio de su capacidad jurídica. Asimismo, la persona 
puede disponer en qué personas o instituciones no 
debe recaer tal designación, así como la forma, alcance, 
duración y directrices del apoyo a recibir. En el documento 
debe constar el momento o las circunstancias en que su 
designación de apoyos a futuro surte eficacia. 
Artículo 659–G.- Salvaguardias para el adecuado 
desempeño de los apoyos 
Las salvaguardias son medidas para garantizar el 
respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias 
de la persona que recibe apoyo, prevenir el abuso y 
la influencia indebida por parte de quien brinda tales 
apoyos; así como evitar la afectación o poner en riesgo 
los derechos de las personas asistidas. 
La persona que solicita el apoyo o el juez interviniente 
en el caso del artículo 659-E establecen las salvaguardias 
que estimen convenientes para el caso concreto, 
indicando como mínimo los plazos para la revisión de los 
apoyos. 
El juez realiza todas las audiencias y diligencias 
necesarias para determinar si la persona de apoyo está 
actuando de conformidad con su mandato y la voluntad y 
preferencias de la persona.
Artículo 659–H- Exención de la garantía de gestión
La persona o personas que realicen el apoyo están 
exentas de la obligación de garantizar su gestión, salvo lo 
dispuesto en el artículo 426.”
Artículo 4.- Modificación de los artículos del 
Código Procesal Civil
Modifícase los artículos 21, 24, 61, 66, 79, 207, 
408, 446, 451, 581, 583, 749, 781, 782, 827 del Código 
Procesal Civil, en los términos siguientes:
“Artículo 21.- Regulación de la capacidad jurídica 
En materia de patria potestad, tutela, curatela 
y designación de apoyos, se trate o no de asuntos 
contenciosos, es competente el Juez del lugar donde 
se encuentra las personas con discapacidad y aquellas 
contempladas en los artículos 43 y 44 del código civil.
(…)” 
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“Artículo 24.- Competencia facultativa
Además del Juez del domicilio del demandado, 
también es competente, a elección del demandante:
1. El Juez del lugar en que se encuentre el bien o 
bienes tratándose de pretensiones sobre derechos 
reales. Igual regla rige en los procesos de retracto, 
título supletorio, prescripción adquisitiva y rectificación o 
delimitación de áreas o linderos, expropiación, desalojo, 
curatela y designación de apoyos. Si la demanda versa 
sobre varios inmuebles situados en diversos lugares 
será competente el Juez de cualquiera de ellos;
(…)”
“Artículo 61.- Curadoría procesal
El curador procesal es un abogado nombrado por 
el Juez a pedido de interesado, que interviene en el 
proceso en los siguientes casos:
(…)
2. Cuando no se pueda establecer o se suspenda 
la relación procesal por restricción de la capacidad de 
ejercicio de la parte o de su representante legal;
3. Cuando exista falta, ausencia o impedimento del 
representante de la persona con capacidad de ejercicio 
restringida, según lo dispuesto por el artículo 66; o
(…)”
“Artículo 66.- Falta, ausencia o impedimento 
del representante de la persona con capacidad de 
ejercicio restringida
En caso de falta, ausencia o impedimento del 
representante de la persona con capacidad de ejercicio 
restringida, se aplican las siguientes reglas:
1. Cuando la persona con capacidad de ejercicio 
restringida no tenga representante legal o éste estuviera 
ausente y surja la necesidad de comparecer en un 
proceso, lo expondrá así al Juez para que le designe 
curador procesal o confirme al designado por él, si lo 
considera idóneo.
2. Cuando la demanda se dirija contra una persona 
con capacidad de ejercicio restringida que carece 
de representante o éste se halle ausente, el Juez le 
nombrará un curador procesal o confirmará el propuesto 
por la persona con capacidad de ejercicio restringida, si 
lo considera idóneo.
3. El Juez nombrará curador procesal para la 
persona con capacidad de ejercicio restringida que 
pretenda demandar a su representante legal, o que sea 
demandado por éste, o confirmará el propuesto por la 
persona con capacidad de ejercicio restringida, si fuere 
idóneo.
4. También se procederá al nombramiento de curador 
procesal cuando el Juez advierta la aparición de un 
conflicto de intereses entre la persona con capacidad 
de ejercicio restringida y su representante legal, o 
confirmará el propuesto por la persona con capacidad de 
ejercicio restringida.”
“Artículo 79.- Efectos del cese de la representación
(…)
En caso de muerte o declaración de ausencia, 
determinación de restricción de la capacidad de ejercicio 
del representante o del apoderado, remoción o cese de 
nombramiento del representante legal de una persona 
con capacidad de ejercicio restringida y circunstancias 
análogas, se suspenderá el proceso por un plazo máximo 
de treinta días, mientras se designa representante o 
curador procesal.”
“Artículo 207.- Capacidad de ejercicio restringida 
circunstancial
No participa en la audiencia, a criterio del Juez, 
el convocado que al momento de su realización se 
encuentre en estado de coma, conforme al numeral 9 
del artículo 44 del Código Civil y siempre que no haya 
designado un apoyo con anterioridad. 
El Juez tomará las medidas que las circunstancias 
aconsejen, dejando constancia en acta de su decisión.”
“Artículo 408.- Procedencia de la consulta
La consulta sólo procede contra las siguientes 
resoluciones de primera instancia que no son apeladas:
2.- La que declara la interdicción y el nombramiento de 
tutor, curador o designación de apoyo;
(…)”
“Artículo 446.- Excepciones proponibles
El demandado sólo puede proponer las siguientes 
excepciones: 
(…)
2.- Falta de capacidad de ejercicio del demandante o 
de su representante, de acuerdo al artículo 43 del Código 
Civil.
(…)
14.- Falta de representación legal o de apoyo por 
capacidad de ejercicio restringida del demandante o de su 
representante, de acuerdo al artículo 44 del Código Civil.”
“Artículo 451.- Efectos de las excepciones
(…)
1. Suspender el proceso hasta que el demandante 
comprendido en los supuestos de los artículos 43 y 44 
del Código Civil comparezca, legalmente asistido o 
representado, dentro del plazo que fija el auto resolutorio, 
si se trata de la excepción falta de capacidad del 
demandante o de su representante.
(…)”
“Artículo 581.- Procedencia
La demanda de interdicción procede en los casos 
previstos en el artículo 44 numerales del 4 al 7 del Código 
Civil.
La demanda se dirige contra la persona cuya 
interdicción se pide, así como con aquellas que teniendo 
derecho a solicitarla no lo hubieran hecho.”
“Artículo 583.- Caso especial
Cuando se trate de una persona contemplada en 
el artículo 44 numerales del 4 al 7 del Código Civil que 
constituye grave peligro para la tranquilidad pública, la 
demanda puede ser presentada por el Ministerio Público 
o por cualquier persona.”
“Artículo 749.- Procedimiento
Se tramitan en proceso no contencioso los siguientes 
asuntos:
(…)
13. La designación de apoyos para personas con 
discapacidad.
14. Los que la ley señale”.
“Artículo 781.- Procedencia
En este proceso se tramita la adopción de personas 
mayores de edad.
Si el presunto adoptado es una persona contemplada 
en el artículo 44 del Código Civil, se requiere la intervención 
de su representante o su apoyo. Si es este el adoptante, 
la solicitud se entenderá con el Ministerio Público.”
“Artículo 782.- Admisibilidad
Adicionalmente a lo previsto en el artículo 751, la 
persona que quiera adoptar a otra acompañará:
(…) 
6. Garantía otorgada por el adoptante, suficiente 
a criterio del Juez, si el adoptado fuera una persona 
contemplada en el artículo 43 o 44 del Código Civil.”
“Artículo 827.- Legitimidad activa
La solicitud es formulada por:
1. El representante legal o el apoyo de una persona 
contemplada en el artículo 43 o 44 del Código Civil y, a 
falta de aquél, por cualquiera de sus parientes hasta el 
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, 
para la rectificación de la partida de nacimiento.”
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Artículo 5.- Incorporación del artículo 119–A en el 
Código Procesal Civil
Incorpórase el artículo 119–A en el Código Procesal 
Civil, en los términos siguientes:
“Artículo 119-A.- Derecho a ajustes en el proceso
Todo acto procesal debe ser accesible a las partes. 
Las personas con discapacidad tienen derecho a contar 
con ajustes razonables y ajustes de procedimiento, 
de acuerdo a sus requerimientos, para facilitar su 
participación en todos los procedimientos judiciales.”
Artículo 6.- Incorporación del Subcapítulo 12 al 
Título II de la Sección Sexta del Código Procesal Civil
Incorpórase el Subcapítulo 12 al Título II de la 
Sección Sexta del Código Procesal Civil, en los términos 
siguientes: 
“Sub capítulo 12: Establecimiento de apoyos y 
salvaguardias
Artículo 841.- Trámite
Las solicitudes de apoyos y salvaguardias se tramitan 
ante el juez competente o notario.
Artículo 842.- Solicitudes de apoyos y 
salvaguardias 
Las solicitudes de apoyos y salvaguardias se inician 
por petición de la propia persona según el artículo 659 A 
del Código Civil. 
Artículo 843.- Solicitud por cualquier persona
En los casos de las personas a que se refiere el 
artículo 44 numeral 9 y el artículo 45 B numeral 2 del 
Código Civil la solicitud puede ser realizada por cualquier 
persona según el artículo 659–E del Código Civil. 
Artículo 844.- Solicitante con discapacidad
En el caso de que las personas solicitantes sea una 
persona con discapacidad: 
Además de lo dispuesto en el artículo 751, a la 
solicitud se acompaña:
a) Las razones que motivan la solicitud.
b) El certificado de discapacidad que acredite la 
condición de discapacidad de la persona que solicita el 
apoyo o salvaguardia.
Artículo 845.- Deber del Juez
El juez realiza todas las modificaciones, adecuaciones 
y ajustes en el proceso para garantizar la expresión de la 
voluntad de la persona con discapacidad.
Artículo 846.- Contenido de la solicitud
La solicitud contiene indicaciones con respecto a 
quiénes serán las personas o instituciones que fungirían 
de apoyo, a qué actos jurídicos se restringen y por 
cuánto tiempo rigen. 
Artículo 847.- Contenido de la resolución final
La resolución final debe indicar quién o quiénes 
serían las personas o instituciones de apoyo, a qué 
actos jurídicos se restringen, por cuánto tiempo van a 
regir y cuáles son las medidas de salvaguardia, de ser 
necesarias. Tal resolución se inscribe en el Registro 
Personal conforme al artículo 2030 del Código Civil. 
Adicionalmente, la resolución final es redactada 
en formato de lectura fácil donde sus contenidos son 
resumidos y transcritos con lenguaje sencillo y claro, 
de acuerdo a las necesidades de la persona con 
discapacidad.”
Artículo 7.- Modificación de los artículos 30 y 54 
del Decreto Legislativo N° 1049, Decreto Legislativo 
del Notariado
Modifícanse los artículos 30 y 54 del Decreto 
Legislativo N° 1049, Decreto Legislativo del Notariado, 
en los términos siguientes: 
“Artículo 30.- Aplicación de otros idiomas
Cuando alguno de los interesados no conozca el 
idioma usado en la extensión del instrumento, el notario 
exige la intervención de intérprete, nombrado por la parte 
que ignora el idioma, el que hace la traducción simultánea, 
declarando bajo su responsabilidad en el instrumento 
público la conformidad de la traducción.
De igual modo, se debe asegurar la intervención de un 
intérprete para sordos o un guía intérprete en caso de las 
personas sordociegas, de ser necesario.
El notario a solicitud expresa y escrita del otorgante, 
inserta el texto en el idioma del interesado o adherirlo, 
en copia legalizada notarialmente, al instrumento original, 
haciendo mención de este hecho.”
“Artículo 54.- Contenido de la Introducción
La introducción expresa:
(…)
g) La indicación de intervenir de una persona, llevada 
por el otorgante, en el caso de que éste sea analfabeto, 
no sepa o no pueda firmar, sin perjuicio de que imprima su 
huella digital. A esta persona no le alcanza el impedimento 
de parentesco que señala esta Ley para el caso de 
intervención de testigos.
(…)
i) La indicación de intervenir de apoyos, a las 
personas que sean apoyos no les alcanza el impedimento 
de parentesco que señala esta Ley para el caso de 
intervención de testigos.
j) La indicación de los ajustes razonables y 
salvaguardias requeridas por una persona con 
discapacidad. 
k) La indicación de extenderse el instrumento con 
minuta o sin ella.” 
Artículo 8.- Incorporación del literal q) al artículo 16 
del Decreto Legislativo N° 1049, Decreto Legislativo 
del Notariado
Incorpórase el literal q) al artículo 16 del Decreto 
Legislativo N° 1049, Decreto Legislativo del Notariado, en 
los términos siguientes: 
“Artículo 16.- Obligaciones del Notario
(…)
q) Brindar las medidas de accesibilidad necesarias, 
los ajustes razonables y salvaguardias que la persona 
requiera.
(…)”
Artículo 9.- Refrendo
El presente Decreto Legislativo es refrendado por 
el Presidente del Consejo de Ministros, el Ministro de 
Justicia y Derechos Humanos y la Ministra de la Mujer y 
Poblaciones Vulnerables. 
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
Primera.- Reglamentación sobre ajustes 
razonables, apoyos y salvaguardias
Mediante Decreto Supremo, a propuesta del Ministerio 
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables y en coordinación 
con el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, se 
reglamenta el otorgamiento de ajustes razonables, 
designación de apoyos e implementación de salvaguardias 
que se establecen en la presente norma, en un plazo no 
mayor de ciento ochenta (180) días calendario, contados 
a partir del día siguiente de la publicación en el Diario 
Oficial El Peruano. 
Segunda.- Restitución de la capacidad de ejercicio 
de las personas interdictadas
Cualquier persona puede solicitar la reversión de la 
interdicción de personas con discapacidad, dictada con 
anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley, 
por la designación de apoyos y salvaguardias.
Tercera.- Apoyo y salvaguardias para las personas 
contempladas en los numerales 6 y 7 del artículo 44 
del Código Civil 
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Las personas señaladas en los numerales 6 y 7 del 
artículo 44 del Código Civil que cuentan con certificado 
de discapacidad pueden designar apoyos y salvaguardias 
para el ejercicio de su capacidad jurídica. 
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS 
TRANSITORIAS
Primera.- Transición al sistema de apoyos y 
salvaguardias
El Juez transforma los siguientes procesos a uno de 
apoyos y salvaguardias:
a) Aquellos procesos de interdicción que cuenten 
con sentencia firme donde se haya nombrado curador 
para la persona con discapacidad. En estos casos, con 
la entrada en vigencia de la presente Ley, las personas 
con discapacidad tienen capacidad de goce y de ejercicio, 
siendo aplicables las reglas establecidas en el Capítulo 
Cuarto al Título II de la Sección Cuarta del Libro III del 
Código Civil.
b) Aquellos procesos de interdicción en trámite, 
iniciados con anterioridad a la vigencia de la presente 
Ley. En estos casos, se suspende la tramitación del 
proceso y se aplican las reglas establecidas en el 
Capítulo Cuarto al Título II de la Sección Cuarta del Libro 
III del Código Civil.
El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial establece 
las reglas y procedimientos necesarios para el correcto 
funcionamiento de la transición al sistema de apoyos 
en observancia obligatoria del modelo social de la 
discapacidad.
Segunda.- Eliminación del requisito de interdicción
Todas las entidades públicas y/o privadas 
adecuan sus procedimientos administrativos, bajo 
responsabilidad, en un plazo no mayor de ciento veinte 
(120) días calendario, contados a partir del día siguiente 
de la publicación en el Diario Oficial El Peruano del 
presente Decreto Legislativo. 
DISPOSICIÓN COMPLEMENTARIA DEROGATORIA
Única.- Derogación
Deróganse los siguientes dispositivos normativos:
a) El numeral 2 del artículo 43, los numerales 2 y 3 
del artículo 44, el numeral 2 del artículo 219, el numeral 3 
del artículo 241, los numerales 1 y 2 del artículo 274 , el 
numeral 1 del artículo 565, el numeral 3 del artículo 599 y 
el numeral 3 del artículo 687 del Código Civil. 
b) Los artículos 228, 229, 569, 570, 571, 572, 578, 
580, 581, 582, 592, 612, 614, 1975 y 1976 del Código 
Civil.
c) El literal a) del artículo 56 del Decreto Legislativo N° 
1049, Decreto Legislativo del Notariado. 
POR TANTO:
Mando que se publique y cumpla, dando cuenta al 
Congreso de la República.
Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los tres días 
del mes de setiembre del año dos mil dieciocho.
MARTÍN ALBERTO VIZCARRA CORNEJO
Presidente de la República
CÉSAR VILLANUEVA ARÉVALO
Presidente del Consejo de Ministros
VICENTE ANTONIO ZEBALLOS SALINAS
Ministro de Justicia y Derechos Humanos
ANA MARÍA ALEJANDRA MENDIETA TREFOGLI
Ministra de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
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